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I.- INTRODUCCION. MOTIVOS DE LA REFORMA

La Unidén Europea acaba de culminar un nuevo proceso de adaptacion de la
normativa de contratacion publica (con fecha de publicacion prevista en el DOUE para
el 28 demarzo de 2014). Se trata de las Directivas de contratos publicos de cuarta
generacion, que pretenden un escenario de contratacidon publica mas competitivo y
ligado a concretas politicas publicasl. Si bien las Directivas de 2004 han supuesto un
notable avance?, se constata la insuficiencia de su regulacién en un contexto de crisis
econdmica y de “redefinicion” de politicas publicas, lo que aconsejaba un nuevo
paquete legislativo, que deberia ser ambicioso tanto en sus principios como en la
concreta arquitectura juridica que se propusiera para poder contribuir asi a la
consecucién de los objetivos de la estrategia Europa 20203, La revisién de las directivas
sobre contratacion publica que ha iniciado la Comisidn se inscribe en un programa de

conjunto cuyo objetivo es una modernizacion en profundidad del sistema publico de

! Sobre el contenido de las nuevas Directivas me remito a mi trabajo “Las nuevas Directivas —
cuarta generacidon- en materia de contratacién publica. Hacia una estrategia eficiente en
compra publica®, REDA num. 159, 2013, pp 25-89 y de J.A. MORENO MOLINA, "La cuarta
generacion de Directivas de la Unién Europea sobre contratos Publicos”, en libro colectivo
Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163. De
especial interés, en tanto se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A.
RUIZ DE CASTANEDA y M.A. BERNAL BLAY, “La contratacidn publica y el Derecho comunitario.
Cuestiones pendientes”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur
Menor, 2011, pp. 23 a 42. Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito
al trabajo de J.A. MORENO MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos publicos a los
principios generales de contratacion” en el Liber amicorum Tomds-Ramdn Ferndndez,
Thomson, Pamplona, 2012, pags. 3429 y ss. del tomo .

’>Desde el afio 2004, las Directivas vigentes en materia de contratacién publica son las
Directivas 2004/18/CE («sectores cldsicos») y 2004/17/CE («sectores especiales»), ambas
aprobadas el 31 de marzo de 2004, que coordinan, respectivamente, los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, asi como de los
contratos de los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
(DOUE L 134, de 30 de abril de 2004).

* La presente iniciativa de reforma de la contratacién publica se enmarca en la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020], asi
como las iniciativas emblematicas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa»
[COM(2010) 245], «Unién por la innovacién» [COM(2010) 546], «Una politica industrial
integrada para la era de la globalizacién» [COM(2010) 614], «Energia 2020» [COM(2010) 639]
y «Una Europa que utilice eficazmente los recursos» [COM(2011) 21]. Aplica también el Acta
del Mercado Unico [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave: «Revisién y
modernizacién del marco normativo de los contratos publicos». Sobre la transposicion de las
anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro colectivo
coordinado por M. SANCHEZ MORON, El Derecho de los contratos publicos en la Unién
europea y sus Estados miembros, Les Nova, Valladolid, 2011.



contratacién en la Unién Europea para ser mads eficientes y disefiar politicas que
permitan un mayor crecimiento en un contexto de globalizacién econdmica®. Lo que
no significa una liberalizacién “sin restricciones” a la politica de contratacién publica.
La Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de mayo de 2011, sobre la igualdad de
acceso a los mercados del sector publico en la UE y en terceros paises, y sobre la
revision del marco juridico de la contratacién publica, incluidas las concesiones
(publicada en el DOUE 7 de diciembre de 2012), se insiste en los comentarios incluidos
en su Resolucién del 18 de mayo de 2010 sobre nuevos aspectos de la politica de
contratacién publica, en el que, si bien se opone enérgicamente a las medidas
proteccionistas en el dmbito de la contratacién publica a escala mundial, cree
firmemente en el principio de reciprocidad y proporcionalidad en dicho ambito vy, en
este sentido, pide a la Comisién que realice un andlisis detallado de las posibles
ventajas y problemas asociados con la imposicién de restricciones proporcionadas y
especificas al acceso a determinados sectores de los mercados de contratacién publica
de la UE, una evaluacién de impacto que analice cuando pueden aplicarse, asi como
una evaluacién del fundamento juridico que requeriria este instrumento, para aquellos
socios comerciales que se benefician de la apertura del mercado de la UE pero que no
han demostrado intencién alguna de abrir sus mercados a las empresas de la UE,

alentando a la vez a los socios de la UE a que ofrezcan a las empresas europeas

4 El ‘Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la legislacién comunitaria sobre
contratacidn
publica’(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluati
on/index_en.htm#maincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de
seiscientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la
contratacidn en organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contrataciéon
publica han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya
intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversidn publica adicional que se
cuantifica en 20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de euros
que se licitan anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el deseo
unanime de recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto resulta
fundamental para las pequefias y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren
completando la cantidad de exigencias administrativas que obligan los procesos de licitacién.
Este analisis ha servido de punto de partida para la revision de las directrices que se acometié
a finales del pasado afio. Con ella se pretende mantener una politica equilibrada que preste
apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente,
socialmente responsables e innovadores, ofreciendo ademas a las autoridades adjudicadoras
unos procedimientos mas sencillos y flexibles y que garanticen un acceso mas facil a las
empresas, particularmente a las PYME.
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condiciones de reciprocidad y proporcionales en el acceso al mercado, antes de
proponer cualquier otro nuevo texto en el dmbito de la contratacidon publica.
Asimismo, el Parlamento pide a la Comisidn que evalule los problemas asociados con
las ofertas extraordinariamente bajas y que proponga soluciones adecuadas;
recomienda a las autoridades contratantes que faciliten informacién temprana y
suficiente a otros licitadores en caso de ofertas anormalmente bajas, con el fin de que
puedan valorar si existen motivos para iniciar un procedimiento de recurso; y
considera urgente que la UE alcance una mayor coherencia entre su politica comercial
exterior comun y la practica existente en los Estados miembros de aceptar ofertas
excepcionalmente bajas de empresas cuyos paises de origen no son signatarios del
Acuerdo de Contratacion Publica (ACP), en perjuicio de empresas de la Unién Europea
y de las normas laborales, sociales y medioambientales de los Estados miembros de la
Unidn>.

En este contexto, la aproximacion al concreto alcance de esta reforma
comunitaria obliga a unas precisiones previas, que aun conocidas, merecen un
comentario. La primera, que el objetivo principal de esta normativa comunitaria
garantizar la eficiencia de los fondos publicos. A tal fin la obligacién de transparencia
es un instrumento principal que ha de garantizar, en beneficio de todo licitador
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de
servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (STJUE de
7 e diciembre de 2000, ARGE). Este principio encuentra su principal manifestacion
practica, en primer lugar, a través de una adecuada publicidad de los contratos

adjudicables en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) de las distintas ofertas de

> Con fecha 23 de marzo de 2013 la Comisién Europea presenté la propuesta para la decisidn
Consejo relativa a la conclusiéon formal del Protocolo que modifica el Acuerdo sobre
Contratacién Publica (ACP), el Unico acuerdo legalmente vinculante en la OMC relativa a la
contratacidon publica. Por otro lado, en relacidn con la modernizacion de la politica de
contratacidon publica de la UE, apoya la peticion de que se clasifiquen por prioridades las
cuestiones tratadas en el Libro Verde y, en este sentido, pide a la Comisién que examine en
primer lugar las cuestiones de la simplificacion de las normas, el acceso equilibrado a los
mercados del sector publico, y la mejora del acceso de las PYME, y que emprenda como un
segundo paso la revisién de la contratacion publica y las concesiones, con el fin de obtener la
necesaria y completa participacion, no solo del Parlamento Europeo y los Estados miembros,
sino también de los ciudadanos y las empresas. En fecha 7 de marzo de 2014 se ha publicado
en el DOUE el Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacidn Publica, hecho
en Marrakech el 15 de abril de 1994. En concreto, reemplaza el Predmbulo, los articulos | a
XXIV y los Apéndices del Acuerdo de 1994, por las disposiciones establecidas en su anexo.



contratos publicos, presentando la misma una doble faceta: a) como mecanismo de
fiscalizacion de la Administracidn, la publicidad constituye una magnifica ayuda para el
juego limpio en la vida administrativa y una oportunidad de control a disposicion de los
administradores y de los candidatos contractuales; b) como medio de promocién de la
concurrencia entre los agentes econdomicos implicados. Publicidad que debe generar
competencia o concurrencia empresarial, como recuerda la STIUE de 15 de octubre de
2009, (Acoset), al afirmar que los principios de igualdad de trato y de no discriminacién
por razén de la nacionalidad implican en particular una obligaciéon de transparencia,
que permite que la autoridad publica concedente se asegure de que tales principios
son respetados. La obligacion de transparencia que recae sobre dicha autoridad
consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia la concesién de servicios y controlar la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase en particular la STIUE de 6
de abril de 2006, ANAV apartado 21). Al respecto, es leading case la doctrina fijada
por la STIUE de 16 de septiembre de 2013 (Comisiéon contra Reino de Espafia),
aplicable con caracter general a cualquier procedimiento de licitacién publica:

«66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mds que una
expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03,
Rec. p. I-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli citada; sentencia del Tribunal
General de 12 de marzo de 2008, European Service Network/Comisién, T-332/03, no
publicada en la Recopilacion, apartado 72) y que pretende favorecer el desarrollo de una
competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitacién, impone
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril
de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 110). De
este modo, la entidad adjudicadora estd obligada a respetar, en cada fase del
procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia
del Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines &
Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos deben encontrarse
en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el

momento en que éstas se someten a la evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse,



en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008,
Michaniki, C-213/07, Rec. p. 1-9999, apartado 45, y de 17 de febrero de 2011,
Comision/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacién, apartado 39, y la
jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una
obligacion de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su
respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64 supra,
apartado 38, y Comisién/Chipre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la
jurisprudencia alli citada). El principio de transparencia, que constituye el corolario del
principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (sentencias
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111) y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase la sentencia Parking
Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada).
Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda
comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta,
citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por ultimo, los principios de igualdad de
trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas referentes a los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. En el deber que incumbe a las
entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la
propia esencia de estas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado

66 supra, apartado 45, y la jurisprudencia alli citada)».

De ahi necesidad de evitar que mediante fraccionamiento —que “alteran” el

nivel de publicidad- se eludan los principios de publicidad y concurrencia®. Y lo mismo

®Me remito a mi opinidn en www.obcp.es de marzo de 2012: “Unidad de mercado vy
contratacidn publica: redefiniendo los perfiles de contratante”. Por otra parte, como recuerda
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 1/2009, de 25 de
septiembre, existe fraccionamiento, aunque se trate de varios objetos independientes, si entre
ellos existe la necesaria unidad funcional u operativa.


http://www.obcp.es/

con una inadecuada tipificacién de la prestacién, lo que aconseja la extension de la

aplicacion de los cédigos CPV’.

La segunda que la contratacién publica no puede ser considerada como un fin
en si mismo sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica al
servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus
politicas publicas. Es decir, la contratacién puede —y debe, diria- ser una técnica que
permitiera conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigacidon, en la
conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprensidon de como deben
canalizarse los fondos publicos®.

Esto significa que como se ha apuntado en anteriores trabajos, los contratos
publicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o
de servicios en las condiciones mds ventajosas para el Estado, sino que, en la
actualidad, a través de la contratacidon publica, los poderes publicos realizan una
politica de intervencién en la vida econdmica, social y politica del pais, lo que
convierte a la contratacidn publica en un ambito de actividad a través del cual poder
orientar determinados comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes:
quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cumplir necesariamente con

las exigencias que determinen las entidades adjudicadorasg. Esta visidn instrumental

" Por todos, A. RUIZ DE CASTANEDA, “La nomenclatura CPV en la contratacién”, en la obra
colectiva Estudios en Homenaje a Angel Ballesteros, La Ley, Madrid, 2011, pags. 203 y ss.

® Me remito a mi trabajo “Compra publica estratégica”, en libro colectivo Contratacién publica
estratégica / coord. por J. Pernas Garcia, Aranzadi, 2013, Cizur Menor, pags. 45-80.

?GIMENO FELIU, J.M., La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacién
espafola, Civitas, 2006, pp. 15-21 y Nuevos escenarios de politica de contratacién publica en
tiempos de crisis econdmica, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, N<2. 9,
2010, pags. 50-55. También ORDONEZ SOLIS, La Contratacién publica en la Unién Europea,
Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 162-182, MORENO MOLINA, J.A., Crisis econdmica y contratos
publicos: el Real Decreto Ley 9/2008 por el que se crean un fondo estatal de inversién local y
un fondo especial del Estado para la dinamizacidon de la economia y del empleo”, Revista
Contratacién Administrativa Practica num. 83, 2009, pp. 37 y ss. y L. ORTEGA ALVAREZ, “El
equilibrio entre los principios de interés publico y el de libre competencia en la contrataciéon
publica local”, Revista Electrénica CEMCI, num. 3 de 2009. Igualmente, en esta linea, pueden
citarse a: MELERO ALONSO E.: “El contrato administrativo como instrumento para ejercer
politicas publicas. Fomento del empleo estable y contratacion con empresas de trabajo
temporal”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid nium.1, 1999, (articulo firmado junto a
Maravillas EsPiN SAEZ) y BLAZQUEZ ROMAN, J.A. Y RAMIREZ HORTELANO, P., “Las cldusulas sociales en
la contratacion administrativa”, Revista contratacion Administrativa Practica num. 42, 2005, p.
39. Asi lo entendido también la Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa de Aragén en
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de la contratacidn publica nos conduce, como bien indica T. MEDINA, a hablar de la
utilizacién de la contratacion publica con el fin de orientar y afianzar comportamientos
empresariales beneficiosos para el interés general sin que, necesariamente, estén
conectados con la directa satisfaccién funcional del contrato™.

La perspectiva instrumental de la contratacién publica aconseja a que en la fase
de seleccidén se exija y valore el cumplimiento de la legislacién comunitaria de medio
ambiente y de politica social'!, pues lo contrario supone abandonar una herramienta
de consolidaciéon de politicas publicas de gran alcance y abonar el campo a una posible
deslocalizacion del tejido empresarial hacia legislaciones que no recogen dichas
politicas ya que, obviamente, se traducen en costes econdmicos que resultarian
dificilmente rentables®?. En esta linea debe recordarse que criterios relacionados con
la proteccion del medio ambiente (ecoetiquetas, productos reciclables, sistemas de
depuracion de vertidos, etc.) son admitidos como validos por la Comunicacién de la
Comision de 28 de noviembre de 2001. Y ello porque guardan relacidon con la politica
ambiental prevista en el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y el articulo 45 de nuestra Constitucidon. Muy especialmente —dentro del marco que
posibilitan los Acuerdos GATT— debe regularse un sistema que evite deslocalizacién
empresarial y que no penalice a las empresas europeas ni a las PYMEs. Otro tanto
sucede con los criterios que integren aspectos sociales, admitidos cuando éstos

comporten para el poder adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o

su Informe 17/2008, de 21 de julio. Y es que, como bien advirtiera MESTRE DELGADO, se constata
en la regulacién de la contratacién publica la existencia de un interés publico por emplear
mecanismos de refuerzo-o fomento- para forzar a los empresarios al cumplimiento de
previsiones —no necesariamente previstas con el cardcter de imposiciones coactivas-
contempladas en normativas sectoriales, “Contratos publicos y politicas de proteccidon social y
medioambiental”, REALA nim. 291, 2003, p. 707.

10 7. MEDINA, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacién de la contratacién
publica para la consecucién de los objetivos politicos de la Uniéon Europea”, en libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 43 a 94.

' Una posicion contraria a la valoracién en la contratacién de criterios relativos a otras
politicas de la Unidn Europea -como clausulas sociales o medioambientales- es sostenida por
ARROWSMITH, S., “The E.C. procurement Directives, national procurement policies and better
governance: the case for anew approach”, European Law Review, vol. 21, nim. 1 de 2002, pp.
11-13.

2 como destaca G. VARA ARRIBAS, es posible una contratacién publica sostenible que
combine adecuadamente criterios econdmicos con criterios sociales y ambientales.
“Novedades en el debate europeo sobre la contratacidn publica”, Revista Espafiola de Derecho
comunitario num. 26, 2008, 128.



servicio objeto del contrato (Comunicacién interpretativa de la Comisién de 10 de
noviembre de 2001)", lo que refleja la idea de que la contratacién publica es una

herramienta para la efectividad de politicas publicas*

BEn un caso que la Comisidn tuvo que examinar, el poder adjudicador se basé principalmente
en los elementos siguientes para adjudicar un contrato a la empresa local de transporte: la
implantaciéon de la empresa en la localidad tenia, por una parte, repercusiones fiscales y
suponia, por otra, la creacién de puestos de trabajo estables; ademas, la adquisicién en ese
mismo lugar de un importante volumen de material y servicios por parte del proveedor
garantizaba una serie de empleos locales. La Comisidn consideré que los poderes
adjudicadores no podian basarse en este tipo de criterios para evaluar las ofertas, dado que no
permitian valorar una ventaja econdmica propia de la prestacidn objeto del contrato y que
beneficiara al poder adjudicador. Esta primera objecién venia motivada por la violacidn de las
normas sobre adjudicacién contenidas en el articulo 36.1 de la Directiva 92/50/CEE. Asimismo,
estos elementos habian llevado a discriminar a los demas licitadores, puesto que, al comparar
las ofertas, se dio preferencia al Unico proveedor establecido en la localidad considerada. En
consecuencia, se habia infringido el principio general de no discriminacién entre proveedores
de servicios enunciado en el articulo 3 de la Directiva 92/50/CEE. A favor de esta posibilidad
también se habia posicionado en Espafia el Consejo de Estado en su Dictamen 4464/98, de 22
de diciembre. En la doctrina Sin animo exhaustivo pueden citarse los siguientes trabajos: M.A.
BERNAL BLAY, “Hacia una contratacion publica socialmente responsable, las oportunidades de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, en libro col. El Derecho de
los contratos publicos, Monograficos de la Revista Aragonesa de Aministracion Publica ndm. X,
Zaragoza, 2008; J. A. MORENO MOLINA y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. Estudio sistemdtico, La Ley, Madrid, 2007, pp. 516 vy ss.; S. VERNIA TRILLO,
“La inclusion de las clausulas sociales en la contrataciéon publica”, Revista Aragonesa de
Administracion Publica, 20, 2002, pp. 429-454; J. F. MESTRE DELGADO, “Contratos...”, ob. Cit.,
pp. 705-730; H. GOSALBEZ PEQUENO, “¢Clausulas sociales en la seleccién de los contratistas
de las Administraciones publicas espafolas?”, Justicia administrativa num. 20, 2003, pp. 27-67;
P. LOPEZ TOLEDO, «Contratacion publica y medio ambiente», Contratacién Administrativa
Practica, 33, 2004, pp. 25 vy ss.; P. L. MARTINEZ PALLARES, “El recurrente debate sobre los
criterios de adjudicacién de los contratos publicos”, en Contratacion de las Administraciones
publicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre contratacion publica, dir. ). M. Gimeno
Feliu, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 61 y ss.; J. M. GIMENO FELIU, “Los procedimientos y
criterios de adjudicacion y la posibilidad de valorar aspectos sociales y medioambientales”, en
Contratacion de las Administraciones publicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre
contratacion publica, dir. J. M. Gimeno Feliu, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 61 vy ss; F. VILLALBA
PEREZ, “La dimensién social de la contratacién publica. El sector de la discapacidad en la Ley
de Contratos del Sector Publico”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 74, 2009, pp. 49
y ss.; S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, “Clausulas sociales y licitacién publica: analisis juridico”,
Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2009; J. A. VELEZ TORO, “Las clausulas
sociales en la contratacion administrativa local”, Contratacion Administrativa Practica, 10,
2002, pp. 32 y ss.;.J. A. BLAZQUEZ ROMAN y P. RAMIREZ HORTELANO, “Las cldusulas sociales
en la contratacién administrativa”, Contratacion Administrativa Practica, 42, 2005, pp. 39 y ss.;
A. GONZALEZ ALONSO, “La contratacién publica ecoldgica”, Justicia Administrativa nim. 47,
2010, pp. 31y ss; y T. MEDINA ARNAIZ, “Social Considerations in Spanish Public Procurement
Law”, Public Procurement Law Review, vol. 20 (2), 2011, pags. 56 - 79.

Vid. T. MEDINA ARNAIZ, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacién de la
contratacidn publica para la consecucion de los objetivos politicos de la Unién Europea”, en
libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 43-104.



Por otra parte, la contratacién publica debe ser regulada desde la dptica de
consecucion efectiva y eficiente de la prestacién demandada. Esto exige atender con
especial interés la fase de ejecucién del contrato, que debe ser comprendido desde
esta perspectiva del fin derivado de concreta prestacion que se demanda. Aqui radica
el cumplimiento de los fines publicos que debe prestar la Administraciéon Publica. Por
ello, la normativa de los contratos debe tener una “visién completa” de todas las fases
del contrato (y las nuevas Directivas fijan ahora su atencién en esta cuestion,
regulando la modificacion del contrato, la subcontratacién o la resolucidn).

Lo anteriormente expuesto explica porque la reforma de la legislacion sobre
contratacién publica constituye una de las doce acciones prioritarias inscritas en el
Acta del Mercado Unico, adoptada en abril de 2011 (IP/11/469)*. En efecto, para
todos los Estados miembros, la eficacia del sistema publico de pedidos ha pasado a ser
una prioridad, habida cuenta de las limitaciones presupuestarias actuales. Asi pues, es
necesario disponer de instrumentos flexibles y de uso sencillo que permitan a los
poderes publicos y a sus proveedores adjudicar contratos transparentes y competitivos
lo mas facilmente posible, para poder comprar con la mejor relacién calidad/precio
(«value for money»)™®.

Para iniciar el tramite de la reforma la Comisién publicé en enero de 2011 un
Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE, con
el que puso en marcha una amplia consulta publica sobre los cambios legislativos que
podrian introducirse para facilitar y flexibilizar la adjudicaciéon de los contratos. La
consulta publica finalizé en abril de 2011, recibiendo en total 623 respuestas,
procedentes de una gran variedad de grupos de partes interesadas, como Gobiernos,

empresas, asociaciones industriales, personalidades del mundo académico,

> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones: Hacia un Acta del Mercado Unico: Por una
economia social de mercado altamente competitiva, de 27 de octubre de 2010, COM(2010)
608.

16 Bajo este concepto se pone de relieve la necesidad de que los bienes que se adquieran a
través de los contratos publicos sean los adecuados para cubrir las necesidades publicas, pero
también que el contratista esté capacitado para cumplir las condiciones del contrato en los
términos previstos. Vid., por todos, ARROWSMITH, S., LINARELLI, J. y WALLACE, D., Regulating
Public Procurement: National and International Perspectives, Kluwer Law International, The
Hague (Netherlands), 2000, pdags. 28 a 30.
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organizaciones de la sociedad civil (incluidos los sindicatos) y ciudadanos
particulares”.

Posteriormente, el Parlamento Europeo dicta la Resolucién de 25 de octubre
de 2011, sobre la modernizacion de la contratacién publica (2011/2048(INI)), mediante
la que solicita a la Comisién que:

a) aclare el marco reglamentario relativo a la contratacién publica, en particular
con respecto a la fase de ejecucion de los contratos (por ejemplo, en relacién con las
«modificaciones sustanciales» de un contrato durante su periodo de vigencia, los
cambios relacionados con el contratista y la terminacidn de los contratos);

b) Lamenta que los licitadores cuenten Unicamente con posibilidades limitadas
de rectificar omisiones en sus ofertas; pide por ello a la Comisién que dé detalles sobre
gué omisiones podrian rectificar los licitadores, qué ajustes adicionales estdn
permitidos y como garantizar la transparencia y la igualdad de trato;

c) Pide a la Comisién que aumente la sensibilizacién sobre la importancia de
dividir los contratos en lotes, y que considere la aplicacién del principio «cumplir o
explicar», que implica que las normas relativas a cuestiones como la divisién en lotes
deben respetarse o, en caso de que no se respeten, explicarse;

d) Sefala que la lucha contra la corrupcién y el favoritismo es uno de los
objetivos de las Directivas; subraya el hecho de que los Estados miembros afrontan
diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque europeo mas elaborado se
corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para racionalizar y simplificar las normas y de
crear mas burocracia; sefiala que los principios de transparencia y competencia son
claves para luchar contra la corrupcidn; solicita un enfoque comun sobre las medidas
de «autocorreccion» a fin de evitar la distorsion del mercado y asegurar certidumbre
juridica tanto a los operadores econdmicos como a las autoridades contratantes.

Tras los trabajos previos de consultas y redaccién del articulado, el DOUE de 5

de abril de 2012 publicaba los proyectos de nuevas Directivas e iniciaba su

Y El mayor nimero de respuestas procedié del Reino Unido, Alemania y Francia. En el libro
Observatorio de los Contratos Publicos 2010 (Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 459-516) se
recogen las contribuciones presentadas por el grupo de investigacion espafol compuesto por
J.M. Gimeno, J.A. Moreno, |. Gallego, M.A. Bernal y T. Medina.
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tramitacion®:

— Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales COM (2011) 895 final.

— Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
contratacién publica [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD)].

— Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adjudicacion de contratos de concesién [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011) 897 final.
2011/0437 (COD)].

Tras el debate parlamentario se han adoptado unnos nuevos textos con
importantes novedades, estableciendo un plazo de trasposicidon de dos afos. Son las
Directivas, 23; 24 25 de 2014, de 26 de febrero, respectivamente. Son las Directivas
“de cuarta generacion”, que 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 promocién
de los objetivos de simplificacion y eficiencia®™.

Detallaremos brevemente los aspectos mds destacados de la nueva regulacion,

que obligara a reformar nuestra legislacion contractual en ese plazo (abril 2016)%.

I11.- CONTENIDO DE LA NUEVA DIRECTIVA DE CONTRATACION PUBLICA
La nueva Directiva 2014/23, relativa a la contratacién publica, contiene 94

articulos y, por primera vez, se ocupa de aspectos de la ejecucién del contrato

¥ De interés es el Dictamen del Comité Econdmico y Social europeo sobre la «propuesta de
directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacidon por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales», la
«propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacién
publica», y la «propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la
adjudicacion de contratos de concesién» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012), y el Dictamen
del Comité de las Regiones — Paquete en materia de contratacidn publica

(2012/C 391/09), publicado en DOUE de 18 de diciembre de 2012.

Y vid. “Verso le Direttive di quarta generazione”, en G.A. BENACCHIO/M. COZzZIO Gli appalti
pubblici: tra regole europee e nazionali, Egea, Milano, p. 8.

%% Como ya ha anunciado el Ministerio de Hacienda se han iniciado los trabajos de
transposicién, con un grupo de expertos.
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relacionados con la adjudicacién como son las cuestiones relativas a la modificacién y a
la resolucion?.

Aparecen articulos totalmente novedosos y otros se adaptan o modifican. Son
varias las novedades; cabe destacar el articulo 12 (encargos y convenios), el 24
(conflictos de intereses), el 29 (procedimiento de licitacién con negociacidn,
generalizando esta forma de contratacién), el 31 (asociaciones para la innovacion, otro
nueva férmula para contratar), el 34 (los catalogos electrénicos como una forma para
presentar ofertas), el 46 (division del objeto en lotes), el 57 (declaraciones
responsables para acreditar la solvencia) el 59 (documento europeo de contratacién
para acreditar las condiciones de capacidad y solvencia), el 68 (el criterio de
adjudicacidn de coste del ciclo de vida), el 72 (modificacion de los contratos), el 73
(resolucion de los contratos), los articulos 74, 75 y 76 (régimen de contratacion
particular para los servicios sociales que permite que los estados miembros puedan
tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad del servicio), los
articulos 83, 84 y 85 ( sobre gobernanza y supervision).

Los principales cambios que parecen derivar de esta nueva normativa se
pueden sintetizar en los siguientes aspectos, siguiendo el disefio explicativo del propio
texto de la propuesta normativa:

1) Depuracion conceptual, simplificacion y flexibilizacion de los
procedimientos de contratacion.

La Directiva de contratos publicos pretende clarificar ciertos conceptos que han
planteado dudas interpretativas. En concreto pueden destacarse las siguientes
cuestiones

a) Se precisa el concepto de organismo de derecho publico, al incorporar la
doctrina del TIUE?* Asi, los requisitos que se contienen ahora y que permiten una mas

facil constatacion son:

2L vid. Borja COLON DE CARVAJAL FIBLA, “Hacia una nueva Directiva de Contratos Publicos”
revista digital Noticias juridicas, mayo 2012 (http://noticias.juridicas.com/articulos/10-
Derecho%20Comunitario/20120511-
hacia_una_nueva_directiva_de_contratacion_publica.html)

22 Me remito a mi trabajo “El dmbito subjetivo de aplicacién TRLCSP: luces y sombras", RAP

176, 2008, pp. 9-54. Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de «organismo de Derecho
publico», concepto de Derecho comunitario que debe recibir una interpretacion auténoma vy
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1.- que se haya creado especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil; a tal efecto, un organismo que
opera en condiciones comerciales normales, tiene por objeto obtener un beneficio y
soporta las pérdidas asociadas al ejercicio de su actividad, no tiene la finalidad de
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil. Es decir, que sin riesgo empresarial en la gestion se cumplird siempre este
requisito (interpretacion fijada por la STJUE de 16 de octubre de 2003, en relacién a la
empresa publica espafiola SIEPSA);

2.- que esté dotado de personalidad juridica propia. Resultando, indiferente, el

uniforme en toda la Comunidad, se define desde un punto de vista funcional con arreglo
exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el articulo 1, letra b), parrafo
segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann
Anlagenbau Austria y otros, de 15 de enero de 1998, apartados 20y 21; de 12 de diciembre de
2002, Universale-Bau y otros, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comision/Espafia,
apartados 52 y 53, de 16 de octubre de 2003, Comision/Espafia, y de 13 de enero de 2007,
apartado 27). En relacién a la sentencia de 15 de mayo de 2003 que condena al Reino de
Espafia ( y las subsiguientes de 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005) pueden
consultarse en la doctrina espafiola los siguientes trabajos: J.L. PINAR MANAS, “La aplicacién a
entidades privadas de la normativa de contratos publicos y sobre la necesidad de prever
medidas cautelares auténomas. Importante STJUE de 15 de mayo de 2003 por la que se
condena a Espafia en materia de contratos”, Actualidad Juridica Aranzadi nim. 585, 2003, J.A.
MORENO MOLINA, “Reciente evolucién del Derecho Comunitario de la Contratacion publica. El
asunto C-214/2000”, en GIMENO FELIU José Maria (Coord.) Contratacién de las
Administraciones Publicas: andlisis de la nueva normativa sobre contratacion publica, Atelier,
Barcelona, 2004; B. NOGUERA DE LA MUELA, “El control de la contratacién publica en el
Derecho Comunitario y en el Ordenamiento juridico-administrativo espafiol. Breve apunte a
propdsito de las modificaciones introducidas en el TRLCAP por la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social”, en J.M. GIMENO FELIU
(Coord.) Contratacion de las Administraciones Publicas: andlisis de la nueva normativa sobre
contratacion publica, Atelier, Barcelona, 2004, , y también en su estudio “Consecuencias de la
Sentencia del TJUE de 15 de mayo de 2003 (Comision/Espafia) en el Ordenamiento juridico
espafnol: Concepto de poder adjudicador, actos separables en los contratos de las sociedades
mercantiles publicas y tutela cautelar contractual. La nueva regulaciéon introducida por la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social”, en
Revista Andaluza de Administracion Publica n2 53, 2004, pags.17-45; J.A. RAZQUIN LIZARRAGA,
“El impacto de la Jurisprudencia comunitaria europea sobre contratos publicos (2003-2004) en
el Ordenamiento juridico interno”, Revista Juridica de Navarra n2 37 Enero/Junio 2004, pags.
205-238, J., CARRILLO DONAIRE, “Un nuevo paso en la jurisprudencia comunitaria sobre el
concepto de poder adjudicador: la sentencia del TIUE de 16 de octubre de 2003, sobre
procedimiento de adjudicacidn de los contratos de obras publicas con ocasién de una licitacidn
a cargo de la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios”, Revista
Andaluza de Administracion Publica niam. 51, 2003, pp. 127-151 y M. A. BERNAL BLAY, “Acerca
de la transposicion de las directivas comunitarias sobre contratacion publica. Comentario a la
STIUE de 13 de enero de 2005, as. C-84/03 (Comision Vs. Reino de Espafia) y el Real Decreto
Ley 5/2005, de 11 de marzo”, RAP nium. 168, 2005, pp. 167-185.
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que sea publica o privada, como ha determinado el TIUE (Asi se expresa de forma clara
en la STJUE de 15 de mayo de 2003, en la que se condena al Reino de Espaiia).

3.- que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades
regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico; o cuya gestidn esté sujeta
a la supervisién de dichos organismos; o que tenga un drgano de administracién, de
direccion o de supervision, en el que mas de la mitad de los miembros sean
nombrados por el Estado, las autoridades regionales o locales, u otros organismos de

Derecho publico®.

> la STJUE de 11 de junio de 2009 (Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie
Schuhtechnik) determina una interpretacién “amplia”, al resolver lacuestién de si un acuerdo
celebrado con la caja publica del seguro de enfermedad, de calzado ortopédico fabricado y
adaptado individualmente es o no un contrato publico sometido a la Directiva 2004/18. En la
sentencia se afirma que una financiacién, como la analizada, de un régimen publico del seguro
de enfermedad que tiene su origen en actos del Estado, estd, en la practica, garantizada por
los poderes publicos y estd asegurada mediante una forma de recaudacidn de las cotizaciones
correspondientes regulada por las disposiciones de Derecho publico, cumple el requisito
relativo a la financiacion mayoritaria por el Estado, a efectos de la aplicacion de las normas
comunitarias en materia de adjudicaciéon de contratos publicos. Este dato -sin valorar si su
actividad es o no de interés general o industrial o mercantil- lleva al TIUE a afirmar que tales
cajas del seguro de enfermedad deben considerarse organismos de Derecho publico vy, por
consiguiente, poderes adjudicadores a efectos de la aplicacidn de las normas de esta Directiva.
La reciente STJUE de 12 de septiembre de 2013 (Asunto IVD Gmbtt) ha resuelto, en relacion
aun colegio profesional, de derecho publico, que no cumple ni el criterio relativo a la
financiacion por parte de los poderes publicos cuando dicho organismo estd
mayoritariamente financiado por las cuotas abonadas por sus colegiados estando facultado
por la ley para fijar las cuotas y cobrar su importe, en el caso de que dicha ley no determine el
alcance ni la modalidades de las acciones que el mencionado organismo lleva a cabo en el
marco de cumplimiento de sus funciones legales, que las mencionadas cuotas debe financiar,
ni el criterio relativo al control de la gestion por parte de los puedes publicos por el mero
hecho de que la resolucién en cuya virtud el mismo organismo fijan importe de las citadas
cuotas de base aprobada por una autoridad de supervisién. En todo caso, la necesaria
interpretacion funcional de este criterio implica que donde exista influencia dominante, al
margen de la participacion efectiva, existird control y se entenderd cumplido este requisito.
Esa ha sido la doctrina del TIUE: sentencia de 1 de febrero de 2001, que considera sometidas al
régimen de contratacién publica a las empresas francesas dedicadas a la construccion de
viviendas por parte de servicios publicos de construccién y urbanizacidon y de sociedades de
vivienda de alquiler moderado; y la sentencia de 27 de febrero de 2003 (Adolf Truley). En
definitiva, como recuerda BANO LEON (“La influencia del derecho comunitario en la
interpretaciéon de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP num. 151, 2000, p.
15) lo que importa al derecho comunitario (desde criterios funcionales), es si la actividad es o
no empresarial y si sobre ella tiene influencia determinante el Estado u otro poder adjudicador.
También S. GONZALEZ-VARAS, El contrato administrativo, Civitas, Madrid, 2003, p. 24.

Esto puede significar que una empresa publica sin participacion superior al cincuenta por
ciento de su accionarado, sea poder adjudicador si existe influencia dominante, que siempre
existird si hay de facto un derecho de veto (por ejemplo, empresas publicas con participacién
publico-privada al cincuenta por cien).
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Esta nueva definicion ha de permitir corregir ciertos problemas interpretativos,
aclarando quienes se encuentran sometidos a estas prescripciones. Especial interés
tiene, como ha puesto de relieve M.A. BERNAL BLAY, que en el art. 10, precepto
dedicado a las “exclusiones especificas relativas a los contratos de servicios”, se
contempla un apartado (j) en el antecitado precepto segun el cual quedarian
expresamente excluidos del ambito de aplicacién objetivo de la Directiva:

“los contratos de servicios para campafias electorales identificados en el
Reglamento CPV con los cddigos 79341400-0, 92111230-3 y 92111240-6, cuando fueran
adjudicados por un partido politico en el marco de una campafia electoral” (Traduccion
propia del original: Contracts for political campaign services, falling within CPV
79341400-0, 92111230-3 and 92111240-6, when awarded by a political party in the

context of an election campaign).

Y es que, como bien argumenta, “unicamente partiendo de la consideracién de
los partidos politicos como “poderes adjudicadores” tiene sentido plantearse con
posterioridad otras cuestiones que evoca la excepcion a la aplicacidon de la Directiva
gue se contempla en el apartado j) de su articulo 10, y que guardan relaciéon con el
alcance de la misma. A este respecto debe indicarse que la exclusidon se refiere a

IH

“contratos celebrados en el marco de una campana electoral”, de lo cual cabe inferir
que, fuera de ese contexto, la celebracion de los contratos de servicios relacionados en
dicho precepto (servicios de campafias de publicidad, asi como la produccién de
peliculas de propaganda y la produccién de videocintas de propaganda,) no quedaria
excluida de la aplicacion de la Directiva. La excepcién puede tener sentido debido a
que el tiempo que duran esas campanas electorales viene legalmente determinado,
resultando incompatibles los plazos de campaia con los plazos minimos que para la
presentacion de ofertas o solicitudes de participacion se contemplan, en funcion de

n24

cada procedimiento”“". Sin duda un cambio de indudable interés, maxime en el actual

2\/id. M. A. BERNAL BLAY, “Los partidos politicos y la normativa sobre contratos publicos”,
publicado en WWWw. obcp. es (21 de enero de 2013),
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.84/relcategoria.208/relmenu.

3/chk.aaaa00f4aae47b021abbfe36d026f5fe . Es verdad que el considerando 29 parece limitar
esta posibilidad. Sin embargo, el mismo reconoce que hay paises en que si pueden tener
consideracion de poder adjudicador, en tanto exista una mayoria de financiacién publica. Esta
I6gica justificaria en Espaina la aplicacion de las previsiones de contratacidn publica tanto por
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contexto de falta de transparencia de la gestidon politica que cuestiona la propia
legitimidad de las instituciones administrativas.

b) Se insiste en la técnica de la compra conjunta bien mediante centrales de
compras o mediante la posibilidad de que varios entes contratantes sumen sus
necesidades y tramiten un Unico procedimiento de licitacién, lo que a comportar
evidentes economias de escala (articulos 37 a 39)%. En este ultimo caso, la
cooperacidon no exige una estructura estable ni esfuerzo econdmico. Esta solucién
plantea como ventaja la innecesaridad de crear una nueva estructura profesional,
utilizando los servicios existentes de cada corporacién local. Ademas, no obliga a su
utilizacién de forma ordinaria sino solo para los contratos que asi se convenga por los
Ayuntamientos interesados. Como inconveniente es que no puede figurar como poder
adjudicador la entidad mancomunada®®.

c) Especial interés tiene la supresion de la distincion tradicional entre los
servicios denominados prioritarios y no prioritarios (servicios «A» y «B») que se
contemplan en el Anexo Il de la Directiva 2004/18. A juicio de la Comision ya no esta
justificado restringir la aplicacion plena de la legislacién sobre contratacién a un grupo

limitado de servicios?’. La evaluacién del impacto y la eficacia de la legislacién sobre

las organizaciones politicas que cumplan estos requisitos asi como sindicatos y organizaciones
empresariales.

> Centrales de compras llamadas a convertirse en un claro instrumento de colaboracién
administrativa y que debe traducirse en simplificacion de la politica de compras publicas para
muchos de los sujetos sometidos a esta Ley, especialmente, los pequefios municipios. Me
remito a mi trabajo “La contratacidn conjunta y las férmulas de cooperacién como
mecanismos de gestion eficiente de la organizacién en el modelo local” , en libro col.
Observatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas, Cizur Menor, 2013.

*® Esta técnica de cooperacidén prevista como agregacion de demandas se contempla en el
Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un
mercado europeo de la contratacion publica mds eficiente (COM(2011) 15 final), de 27 de
enero de 2011. Resulta de interés la contribucion a dicho documento del grupo de
investigacion Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Reino de
Espafia sobre «Nuevos escenarios de la contratacion publica: Urbanismo, contratacién
electrénica y cooperacion intersubjetiva» (Ref. DER JURI 2009-12116). IP: José M. Gimeno Feliu.
Puede consultarse en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas,
Cizur Menor, 2011, pp. 459-516 (en especial, pp. 478-479). Esta misma opinion es sostenida
por R. RIVERO ORTEGA, La necesaria innovacion en las instituciones administrativas, INAP,
2012, pp. 109.

27 El CESE - Dictamen del Comité Econémico y Social europeo sobre la «propuesta de directiva
del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacién por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales», la «propuesta de
directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la contratacién publica», y la
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contratacién publica de la UE ha puesto de manifiesto que los servicios sociales, de
salud y de educacién tienen caracteristicas especificas que hacen que la aplicacion de
los procedimientos habituales para la adjudicacién de contratos publicos de servicios
resulte inadecuada en esos casos. Estos servicios se prestan normalmente en un
contexto especifico que varia mucho de un Estado miembro a otro, debido a la
existencia de distintas circunstancias administrativas, organizativas y culturales. Los
servicios tienen, por naturaleza, una dimensién transfronteriza muy limitada. Por lo
tanto, los Estados miembros deben disponer de amplias facultades discrecionales para
organizar la eleccién de los proveedores de servicios. La nueva Directiva lo tiene en
cuenta y establece un régimen especifico para los contratos publicos destinados a
adquirir estos servicios, con un umbral mas elevado, de 1 00 000 euros, imponiendo
Unicamente el respeto de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de
trato®®. Ademads, en estos contratos los pliegos de condiciones de las licitaciones
podrdn contener reglas dirigidas a  garantizar la calidad, la continuidad, la
accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las
necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables, la implicacion y la “responsabilizacién” de los usuarios y

. s 2 . . . s
la innovacion®. En todo caso, la eleccion del proveedor de servicios deberd tener en

«propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012)-es partidario de mantener la
diferencia entre los servicios A y B siempre que exista seguridad juridica, y la posibilidad de
prorrogar los contratos transfronterizos de servicios B. Ya en el Dictamen INT/570 se
preconizaba una revisidon periddica de la lista de servicios B por parte de la Comisidn, al objeto
de determinar si algunos servicios B pueden, de manera ventajosa, transformarse en servicios
A. En todo caso, el CESE muestra su preocupacion en relacién con los diversos contratos de
servicios publicos que se encontraban previamente en la lista de servicios B y que ahora se han
eliminado del anexo XVI y del anexo XVII, segln el caso, de las propuestas, anexos donde se
recogen los servicios para los que resultard aplicable el procedimiento regulado en los articulos
74 a 76 0 84 a 86 de ambas propuestas. Por otro lado, el CESE entiende que la referencia a los
servicios religiosos y a los prestados por sindicatos que actualmente se incluyen en el anexo
XVly en el anexo XVII de las propuestas debe ser eliminada (apartado 1.16. ).

%8 A juicio de la Comisién, un analisis cuantitativo del valor de los contratos para la adquisicion
de este tipo de servicios, adjudicados a operadores econdmicos extranjeros, ha mostrado que
los contratos por debajo de este valor no tienen, en general, interés transfronterizo.

2 Resulta de interés el Informe 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragdn, sobre Calificacion de los contratos asistenciales sanitarios y sociales.
El riesgo asumido por el contratista como elemento clave para la calificacién de un contrato
como gestién de servicio publico. Posibilidad de incorporar cldusulas propias del régimen

18



cuenta la base de la oferta que presente la mejor relacion calidad-precio, ponderando

criterios de calidad y de sostenibilidad en el caso de los servicios sociales .

d) Por otra parte, y con el fin de permitir la mayor concurrencia de licitadores,
la nueva regulacidon propone una revision y clarificacion de los motivos para la
exclusion de candidatos vy licitadores (articulo 57). Los poderes adjudicadores estaran
facultados para excluir a los operadores econémicos que hayan mostrado deficiencias
significativas o persistentes en la ejecucion de contratos anteriores. La nueva directiva
prevé asimismo la posibilidad de «autocorreccién»: los poderes adjudicadores podrdn
aceptar candidatos o licitadores aunque exista un motivo de exclusion, si estos han
tomado las medidas apropiadas para corregir las consecuencias de un
comportamiento ilicito e impedir de manera efectiva que se repita la mala conducta.
Prima ahora el cardcter funcional y no formalista en aras a permitir una mayor
concurrencia entre operadores econdmicos que justifican su solvencia y capacidad.

Asimismo, con arreglo a la Directiva, un poder adjudicador podra excluir del
procedimiento a operadores econémicos si detecta infracciones de las obligaciones
establecidas por la legislacidn de la Unidn en materia social, laboral o medioambiental
o de las disposiciones internacionales de Derecho laboral. Ademads, cuando los poderes
adjudicadores constaten que una oferta es anormalmente baja debido a infracciones
de la legislaciéon de la Unién en materia social, laboral o medioambiental, estaran
obligados a rechazarla.

e) En la linea de la simplificacion procedimental -denominada “caja de
herramientas”-, se habilitan dos tipos basicos de procedimiento ya conocidos:
abierto y restringido pero se han acortado los plazos para la participacién y la
presentacion de ofertas, lo que permite una contratacion mas rapida y mas racional.

Ademads, podran prever, sujetos a determinadas condiciones, el procedimiento
de licitacién con negociacion, el didlogo competitivo o la asociacién para la innovacion,
un nuevo tipo de procedimiento para la contratacién innovadora (articulo 26). El
procedimiento de licitacidn con negociacion, regulado en el articulo 29, esta

contemplado en el Acuerdo sobre Contratacidn Publica de la Organizacién Mundial del

juridico del contrato de gestidn de servicio publico a los pliegos que han de regir la ejecucién
de un contrato de servicios
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Comercio (ACP) , siempre que se contemple en el anuncio de licitacion®. Pero esta
opcién, como bien advierte J.A. MORENO MOLINA, debe estar supeditada a la
condicidon de que se cumplan los principios de no discriminaciéon y procedimiento
justo31. Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y una posible simplificacién
deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritismo y, mas en general,
de que la mayor discrecionalidad de que disfrutaran los poderes adjudicadores en el
procedimiento negociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por ello, seria
recomendable residenciar la negociacién en un érgano técnico de asistencia, no en un
drgano politico y dejar constancia del proceso de negociacién, para lo cual puede ser
atil articular métodos de negociacion utilizando medios electrénicos que registren los
términos en que se desarrolla la negociacién. Los elementos que en ningln caso se
podran modificar en el transcurso de la negociacion son la descripciéon de la
contratacién, la parte de las especificaciones técnicas que defina los requisitos
minimos y los criterios de adjudicacion. Por supuesto, durante la negociacién, los
poderes adjudicadores velaran por que todos los licitadores reciban igual trato, por lo
gue no podran no facilitar, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar
ventajas a determinados licitadores con respecto a otros. Y tampoco revelaran a los
demads participantes en la negociacidon las soluciones propuestas por uno de los
participantes, u otros datos confidenciales que este les comunique, sin el acuerdo
previo de este®.

Como bien ha advertido la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea, de 5 de octubre de 2010, (C-337/1998) Comisién de las Comunidades

%% Los considerados de la Directiva reconocen que existe una necesidad generalizada de mayor
flexibilidad y, en particular, de un acceso mas amplio a un procedimiento de contratacion
publica que prevea negociaciones, como las que regula el ACP explicitamente para todos los
procedimientos. Por ello plantea que, salvo disposicién en contrario en la legislacién del
Estado miembro de que se trate, los poderes adjudicadores deben tener la posibilidad de
utilizar un procedimiento de licitacién con negociacion conforme a lo establecido en la
Directiva, en situaciones diversas en las que no es probable que puedan obtenerse resultados
satisfactorios de la contratacion mediante procedimientos abiertos o restringidos sin
negociacion.

31 Vid. J.A. MORENO MOLINA, “La apuesta europea por un mayor recurso a la negociacién en la
contratacion publica”, en obcp.es
(http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.52/relcategoria.121/relmenu.
3/chk.684ee71d718b8e76aa58a4b78b4623d1).

32 Este acuerdo no podra adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a
la comunicacidn intencionada de soluciones especificas u otra informacién confidencial.
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Europeas contra la Republica Francesa, establece que «las negociaciones constituyen
la caracteristica esencial de un procedimiento negociado de adjudicacion de contrato
[..]»*. Es este, por tanto, un procedimiento complejo que obliga a negociar
efectivamente®. La negociaciéon debe respetar la igualdad de trato y por ello las
condiciones de la negociacién y del contrato deben ser conocidas y no susceptibles de
modificacidon. En consecuencia, en las negociaciones de un procedimiento negociado
no se pueden variar las prescripciones técnicas obligatorias, tal y como acaba de
afirmar el TJUE en su sentencia de fecha 5 de diciembre de 2013. Se plantea el caso
una licitacion publica de un contrato con objeto de «Concepcidn y construccion del
tramo de carretera Aruvalla-Kose de la E263» que licitaba un Organismo publico del
Estado de Estonia mediante procedimiento negociado con publicidad. Una
prescripcién técnica obligatoria era que el ancho de la carretera a construir fuera de
seis metros y medio pero durante la fase de negociacion atendiendo que una de las
empresas realiza su oferta ofreciendo que el ancho sea de seis metros el érgano de
contratacién invita a todos los candidatos a que realicen nueva oferta variando la
prescripcién técnica inicial. El TJUE declara en los considerandos 37 y 38 que:

"37.Asi pues, si bien la entidad adjudicadora dispone de una capacidad de
negociacion en el marco de un procedimiento negociado, tiene en todo caso la
obligacion de garantizar que se cumplen las exigencias del contrato que el mismo ha
calificado de imperativas. De no ser asi, se incumpliria el principio segun el cual las
entidades adjudicadoras obran con transparencia y no se cumpliria el objetivo que se
recuerda en el anterior apartado de la presente sentencia.

38 Asimismo, admitir en las negociaciones una oferta no conforme a los
requisitos imperativos privaria de utilidad a la fijacion de requisitos imperativos en el
anuncio de licitacion y no permitiria a la entidad adjudicadora negociar con los
licitadores sobre una base comun a todos ellos formada por dichos requisitos, ni, en

consecuencia, darles un trato igualitario."

33 |gual consecuencia se infiere de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de
9 de junio de 2011, Evropaiki Dynamiki contra Banco Central Europeo.

%Y es que, sin efectiva negociacion no hay un procedimiento negociado, que devendria, por
ello, en ilegal. Sobre como negociar resulta de interés el trabajo de F. Blanco, «El
procedimiento de negociacién de adjudicaciéon de contratos administrativos. La negociacién
como elemento esencial y configurador del procedimiento», en Revista de Contratacion
Administrativa Prdctica, 2011, nim. 111, pp. 34 a 41, e ibid., «El procedimiento negociado de
adjudicacion de contratos administrativos. Tramitaciéon y desarrollo. Propuesta de nueva
regulacién legal», nim. 116, pp. 36 a 43.
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f) Interesa destacar el importante cambio normativo en lo relativo a la
anormalidad o desproporcién de las ofertas®. Pues bien la nueva regulacién que
contiene la Directiva viene a alterar la practica habitual de esta técnica con una
regulacion que va a limitar su ejercicio®. Su regulacion se encuentra en el articulo 69.
Con la nueva regulacién (que elimina la previsidén que se contenia en el proyecto de
limitar esta técnica, al menos a cinco ofertas admitidas y que las diferencias sean de
un veinte por ciento con la segunda o de un cincuenta global), se podra excluir, desde
la légica de la proporcionalidad, a las ofertas que resulten anormalmente bajas. Y
para constatar la adecuacién se determinan en el articulo 69.3 los siguientes
criterios:

a) el ahorro que permite el método de construccién, el procedimiento de
fabricacioén de los productos o la prestacidn de servicios;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones excepcionalmente
favorables de que dispone el licitador para ejecutar las obras, suministrar los
productos o prestar los servicios;

c) la originalidad de las obras, los suministros o los servicios propuestos por el
licitador;

d) el cumplimiento, al menos de forma equivalente, de la obligaciones
establecidas en el articulo 18.2 (principios) y 71 (subcontratacion) de la Directiva;

e) la posible obtencién de una ayuda estatal por parte del licitador.

Nétese la importancia de los fines sociales, que trata de evitar ofertas muy
econdmicas a costa del deterioro de derechos sociales. El poder adjudicador debera

verificar la informaciéon proporcionada consultando justifiquen el bajo nivel de los

%> Esta técnica de fundamenta en la prevision del articulo XI11.4 del Acuerdo sobre Contratacion
Pdblica de la Organizacion Mundial de Comercio que establece que «...En caso de que una
entidad haya recibido una oferta anormalmente mas baja que las demas ofertas presentadas
podra pedir informacién al licitador para asegurarse de que éste puede satisfacer las
condiciones de participacion y cumplir lo estipulado en el contrato».

%% Sobre esta técnica, por todos, dado su interés practico, pueden consultarse los trabajos M.A.
NARVAEZ JUSDADO, “El precio del contrato y la apreciacion de las ofertas anormales” y de f:
BLANCO LOPEZ, “La oferta anormalmente baja en la contratacion publica. La oferta
inaceptable”, en nim. Monografico Cuestiones tedricas y prdcticas sobre la contratacion
publica local, en Revista Estudios Locales num. 161, 2013, pp. 353-378 y 379-406,
respectivamente.
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precios o costes, teniendo en cuenta los elementos ya citados®’. En consecuencia, los
poderes adjudicadores rechazardn la oferta cuando hayan comprobado que es
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones establecidas por la legislacién
de la Unién en materia social, laboral o medioambiental o por las disposiciones
internacionales de Derecho social y medioambiental enumeradas en el anexo XI.

Esto no significa libertad del 6rgano de contratacién para admitir sin mas una
oferta incursa en anormalidad, exigiéndose un informe técnico detallado que, sobre lo
alegado por el licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no afectara
a la ejecucidn del contrato y que, en ella, tampoco hay practicas restrictivas de la
competencia, prohibidas de forma expresa —légicamente— por la normativa. En
consecuencia, la decision de aceptaciéon no debe reproducir sin mas el informe del
licitador interesado, y debe responder a pardmetros de razonabilidad y racionalidad.

Mediante el procedimiento de verificacién contradictoria, se tratara de
comprobar, por el érgano de contratacion, la viabilidad y acierto de la proposicién en
los términos en que fue presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamenté su oferta y en la
verificacidn de que, conforme a dicha aclaracidn, la misma es viable, de forma que la
ejecucién de la prestacidon que constituye el objeto del contrato queda garantizada, en
el modo y manera establecidos en los pliegos de condiciones®.

Ademads, los poderes adjudicadores tendran a su disposicion un conjunto de

seis técnicas y herramientas de contratacién especificas concebidas para la

%’ La oferta que contiene valores anormales o desproporcionados es un indicio para establecer
que la proposicidn no puede ser cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no
debe hacerse la adjudicacién a quien la hubiera presentado. De acuerdo con ello la apreciacion
de si es posible el cumplimiento de la proposicion o no, debe ser consecuencia de una
valoracion de los diferentes elementos que concurren en la oferta y de las caracteristicas de la
propia empresa licitadora, no siendo posible, como ya advirtiera la STJUE 27 de noviembre de
2001 (Impresa Lombardini SpA - Impresa Generale di Costruzioni), su aplicacién automatica.

% El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, al igual que otros érganos de
recursos contractuales, tiene sentada una abundante doctrina sobre los fundamentos de la
baja anormal o desproporcionada, (entre otros, Acuerdo 14/2011, 4/2013, 5/2013 y 8/2013),
de la que deben extraerse dos conclusiones principales. En primer lugar que cuando para la
adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracidn, los que deben servir de
base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben hacerse constar en el
pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar, que la finalidad de esta
apreciacion es determinar «que la proposicidon no puede ser cumplida como consecuencia de
la inclusion de valores anormales o desproporcionados».

23



contratacién agregada y electrénica: acuerdos marco, sistemas dinamicos de
adquisicion, subastas electrénicas, catdlogos electrénicos, centrales de compras vy
contratacién conjunta. En comparacién con la Directiva existente, estas herramientas
se han mejorado y aclarado con el fin de facilitar la contratacién electrénica, en tanto
la misma permite el ahorro, y consecuentemente el beneficio, tanto para las
Administraciones como para las empresas. La contratacion publica a través de Internet
ofrece, ademas de los beneficios financieros, un acceso mas sencillo a los mercados
mundiales al proporcionar mas visibilidad y unos procesos administrativos mas
simples. Estos nuevos horizontes pueden ser particularmente beneficiosos para las
PYME, al permitirles buscar oportunidades fuera de su entorno mas inmediato. En el
caso de las administraciones publicas, la licitacién electrénica puede posibilitar un
proceso integrado, desde la preparacion y notificacidon electrénica y publicacion de la
licitacion, al pago final y cierre del contrato®”.

Una importante novedad, junto a los procedimientos ya conocidos la nueva
Directiva ofrece un régimen de contratacién simplificado que se aplica a todos los
poderes adjudicadores cuyo dambito estd situado por debajo del nivel de Ia
Administracion central®®. Asi, las autoridades locales y regionales podran utilizar un
anuncio de informacién previa como convocatoria de licitacién. Si utilizan esta
posibilidad, no tienen que publicar un anuncio de licitaciéon aparte antes de poner en
marcha el procedimiento de contratacién. Asimismo, pueden fijar algunos limites
temporales con mayor flexibilidad previo acuerdo con los participantes. Esta
simplificacidn, en el contexto de una politica de “better regulation”, debe favorecer la
aplicacion de las reglas de la contratacidon publica, evitando tramites burocraticos
innecesarios.

La Directiva, en su articulo 59, prevé la obligacion de aceptar las declaraciones

responsables de los licitadores como prueba suficiente a efectos de seleccién (opcion

% por todos, Vid. J. DOMINGUEZ MACAYA, “La contratacién electrénica TRLCSP. Andlisis y una
respuesta ¢es posible obligar a los licitadores a licitar por medios electrdnicos?”, en libro col. E/
Derecho de los contratos del Sector Publico, Monografias de la Revista Aragonesa de
Administracion Publica num. X, Zaragoza, 2008, pp. 194-200.

“0Esta opcién ya se ha contemplado en el articulo 10 de la Ley 3/2011, de medidas de
contratos del Sector Publico de Aragdn. Vid. A.l. BELTRAN GOMEZ, “Medidas adoptadas por las
Comunidades Auténomas en materia de contratos publicos”, Observatorio de los Contratos
Publicos 2011, ob. Cit., pp. 121-122.
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ya contemplada en el articulo 6 de la ley de Aragdn 3/2011 de medidas de Contratos
del Sector Publico)*. Se confirma asi la tesis de que son aplicables los principios de la
Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre,
relativa a los servicios en el mercado interior, porque la aparente exclusién no lo es
para las otras previsiones del articulo 5 (simplificacién administrativa)*’. En nada se
cuestiona las reglas de capacidad del contratista con este modelo, pues los criterios de
solvencia lo son para poder contratar y no para poder licitar. Esto justifica que exista
ahora un primer trdmite de declaracién responsable para posterior comprobacion
antes de la adjudicacion al licitador seleccionado. En pleno siglo XXl y en un contexto
de simplificacion parece légico posponer aun tramite posterior mdas sencillo la
comprobaciéon documental, lo que se traduce en un ahorro de costes no solo para la
administracion sino para los potenciales licitadores, facilitando el que puedan
presentar ofertas y funciones adecuadamente el principio de economias de escalas
(adviértase que las PYMEs no suelen disponer de gran capacidad administrativa
especializada, por lo que resulta imprescindible reducir al minimo los requisitos
administrativos). Por otra parte, los requisitos relativos al volumen de negocios, que
con frecuencia son un enorme obstaculo para el acceso de las PYME, se limitan
explicitamente al triple del valor estimado del contrato, excepto en casos debidamente
justificados.

Légicamente la Comision mantiene el objetivo de la implantacion de los medios

y procedimientos electrénicos como herramienta de simplificacién y transparencia.

' Me remito a mi trabajo “La Directiva Servicios y la contratacién publica: hacia la
simplificacion administrativa”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracidn Publica
nam. Xll, 2010, pp. 409-443.

*> Asi debe entenderse el considerando 57 de la Directiva “Servicios”. No en vano ambas
Directivas —impulsadas por el mismo Comisario europeo- tienen o persiguen un mismo
objetivo: la consecucion efectiva del mercado interior europeo mediante la simplificacion,
flexibilizacién y modernizacion. Vid. T.MEDINA ARNAIZ, “Impacto sobre la Administracion
autondmica en cuanto a la simplificacién de los tramites a los prestadores de servicio”, en
Libro colectivo Coleccidn de Estudios del Consejo Econdmico y Social de Castilla y Ledn, num.
13, dedicado al IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA
Y LEON dirigido por D.J. Vicente Blanco y R. Rivero Ortega, 2010, p.435. También A.
SANMARTIN MORA defiende la necesidad de simplificacion del marco de la contratacion
publica. “Las competencias en materia de contratacién publica en el Estatuto de Autonomia de
Aragén de 2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”, en libro colectivo
Estatuto de Autonomia de Aragdn 2007. Politicas publicas ante el nuevo marco estatutario.
Zaragoza, 2010 p. 419
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Asi, la nueva normativa comunitaria pretende un sistema completamente electrénico,
al menos en lo referente a la presentacién telematica de ofertas o solicitudes en todos
los procedimientos de contratacién en un plazo de transicidn de dos afios. La Directiva
2014/23 establece la obligacién de transmitir los anuncios en formato electrdnico,
poner la documentacién de la contratacidn a disposicién del publico por medios
electronicos y adoptar una comunicacién totalmente electrdnica, en particular por lo
gue respecta a la presentacion electrénica de ofertas o solicitudes, en todos los
procedimientos de contratacion. Asimismo, racionaliza y mejora los sistemas
dindmicos de adquisicién y los catalogos electrénicos, herramientas de contratacion
completamente electréonicas que se adaptan especialmente a la contratacién muy
agregada que llevan a cabo las centrales de compras.

2) Utilizacion estratégica de la contratacion publica en respuesta a nuevos
desafios.

El nuevo paquete legislativo comunitario, como se ha explicado al comienzo de
este trabajo, se basa en un planteamiento de capacitacién consistente en proporcionar
a los poderes adjudicadores los instrumentos necesarios para contribuir a la
realizacion de los objetivos estratégicos de Europa 2020 —lo que acredita la vinculacién
de contratacion publica a otras politicas sectoriales-, utilizando su capacidad de
compra para adquirir bienes y servicios que promuevan la innovacién, el respeto del
medio ambiente y la lucha contra el cambio climatico mejorando al mismo tiempo el
empleo, la salud publica y las condiciones sociales®.

a) En relacién a los criterios de adjudicacion, el articulo 67 de la Directiva
establece que los criterios de adjudicacion de los contratos publicos se adjudicaran a
ofertas econdmicamente mads ventajosas. La oferta econdmicamente mas ventajosa se
determinara sobre la base de/ precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda
a la relacion coste-eficacia, como el cdlculo del coste del ciclo de vida con arreglo al
articulo 68, y podrd incluir la mejor relacion calidad-precio, que se evaluard en funcion
de criterios que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales
vinculados al objeto del contrato publico de que se trate. Dichos criterios podrdn

incluir, por ejemplo:

3 por su interés, me remito al libro colectivo dirigido por J. PERNAS, Contratacion Publica
Estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013.
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a) la calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio para todos los usuarios, las caracteristicas
sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacidon y sus condiciones;

b) la organizacion, la cualificacion y la experiencia del personal encargado
de ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda afectar
de manera significativa a la ejecucion del contrato; o

c) el servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales
como la fecha de entrega, el proceso de entrega y el plazo de entrega o el plazo de

ejecucion;
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El factor coste también podra adoptar la forma de un precio o coste fijo sobre
la base del cual los operadores econdmicos compitan Unicamente en funcién de
criterios de calidad.

En definitiva, se busca un elemento de comparacién de ofertas que favorezca o
posibilita la economia de escala a fin de conseguir una 6ptima eficiencia de fondos
publicos que ponga en valor la relacion calidad/precio. El elemento comun a todos los
criterios de evaluacién de las ofertas es que han de referirse, tal como los que se citan
expresamente, a la naturaleza de los trabajos que se van a realizar o la forma en que
se haran**. Debe, ademds, exigirse que la eleccion de los criterios esté presidida por la
satisfaccion del interés publico que persigue todo contrato, de manera que los mismos
han de ser coherentes con el objeto, las caracteristicas y la propia naturaleza del
contrato. La previa concrecidon de los distintos criterios de adjudicacién que seran
objeto de valoracién es un requisito esencial pues como ha recordado STJUE de 24 de
noviembre de 2008, Alexandroupulis, una entidad adjudicadora, en su competencia de
valoracion de ofertas en un procedimiento de licitacidn, no puede fijar a posteriori
coeficientes de ponderacidén, ni aplicar reglas de ponderacidn o subcriterios relativos a
los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio
de licitacion, sin que se hayan puesto previamente en conocimiento de los
licitadores®. Conviene insistir en la necesidad de que los criterios que se fijen deben
ser concordantes con la finalidad que se persigue con el contrato sin que puedan
incurrir en discriminacion, respetando claro, los principios comunitarios. Y deberan,
ademas, ser adecuados a las capacidades técnicas del poder adjudicador pues la
ausencia de ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte la STIUE de 4 de
diciembre de 2003 (EVN y Wienstrom), lo que se justifica en el efectivo respeto al
principio basico de igualdad de trato de todos los licitadores.

En todo caso, como bien recuerda la STJUE de 24 de enero de 2008 (Lianakis)

cuya doctrina confirma la STJUE de 12 de noviembre de 2009, Comisién Republica

*Vid. G. DOMENECH PASCUAL, “La valoracion de las ofertas en el Derecho de los contratos Publicos”,
Revista General de Derecho Administrativo num. 30, 2012. En este trabajo se realiza un exhaustivo
repaso de la jurisprudencia en la materia.

“ La Resolucién 107/2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de fecha 15 de
abril de 2011, analiza la cuestiéon de la necesaria precision en el Pliego de clausulas Administrativas
particulares sobre los criterios concretos que se seguiran por el drgano de evaluacién de ofertas en
relacion con la determinacién de los criterios de adjudicacion, siendo insuficiente la simple mencidn en
los Pliegos de la puntuacion mdaxima a otorgar.
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Helénica, no pueden confundirse los criterios de aptitud con los de oferta
econdmicamente mas ventajosa:

“26  Se desprende de la jurisprudencia que, si bien es cierto que la Directiva
92/50 no excluye, en teoria, que la verificacion de la aptitud de los licitadores y la
adjudicacion del contrato puedan tener lugar simultdneamente, no lo es menos que
ambas operaciones son operaciones distintas y que se rigen por normas diferentes
(véase, en este sentido, respecto de los contratos publicos de obras, la sentencia de 20 de
septiembre de 1988, Beentjes, 31/87, Rec. p. 4635, apartados 15 y 16).

27  En efecto, la verificacion de la aptitud de los licitadores por las entidades
adjudicadoras se efectua con arreglo a los criterios de capacidad econdmica, financiera y
técnica (denominados «criterios de seleccion cualitativa») especificados en los articulos
31 y 32 de dicha Directiva (véase, respecto de los contratos publicos de obras, la
sentencia Beentjes, antes citada, apartado 17).

28 Por el contrario, la adjudicacion del contrato se basa en los criterios
establecidos en el articulo 36, apartado 1, de dicha Directiva, a saber, o bien el precio
mds bajo o bien la oferta econémicamente mds ventajosa (véase, en este sentido,
respecto de los contratos publicos de obras, la sentencia Beentjes, antes citada,
apartado 18).

29 Si bien es cierto que, en este ultimo supuesto, los criterios que las
entidades adjudicadoras pueden utilizar no se enumeran con cardcter exhaustivo en el
articulo 36, apartado 1, de la Directiva 92/50 y que, por tanto, dicha disposicion deja a
las entidades adjudicadoras la eleccion de los criterios de adjudicacidon del contrato que
vayan a utilizar, no lo es menos que tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios
dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mds ventajosa (véanse, en este sentido,
respecto de los contratos publicos de obras, las sentencias Beentjes, antes citada,
apartado 19; de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C- 19/00, Rec. p. |- 7725,
apartados 35 y 36, asi como, respecto de los contratos publicos de servicios, las
sentencias de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec.
p. |- 7213, apartados 54 y 59, y de 19 de junio de 2003, GAT, C - 315/01, Rec. p. | - 6351,
apartados 63 y 64).

30 Por consiguiente, se excluyen como «criterios de adjudicacion» aquellos
criterios que no van dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mds ventajosa, sino
que estdn vinculados, en esencia, a la apreciacion de la aptitud de los licitadores para

ejecutar el contrato en cuestion”.
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Esto significa que no puede valorarse en la oferta econdmicamente mas
ventajosa es la experiencia del contratista pues ese aspecto, al ser de aptitud no puede
ser de adjudicacidn, tal y como ha venido a recordar la STICE de 4 de junio de 2003
(GAT). Asi debe interpretarse la mencion del apartado b) citada, que lo que intenta es
valorar la mayor calidad por aptitudes personales en prestaciones de contenido
“intelectual”, y que, por tanto, no permite como tal la valoracién de la experiencia,
gue continua siendo un criterio de solvencia.

Por otra parte, debe recordarse que estos criterios deben ser conocidos con
caracter previo y ser claros a fin de garantizar el principio de igualdad de trato. La
Sentencia del Tribunal General de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06, contra
Reino de Espafia, ha declarado que:

“66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mds que una
expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03,
Rec. p. I-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli citada; sentencia del Tribunal
General de 12 de marzo de 2008, European Service Network/Comisién, T-332/03, no
publicada en la Recopilacion, apartado 72) y que pretende favorecer el desarrollo de una
competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitacion, impone
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril
de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 110). De
este modo, la entidad adjudicadora estd obligada a respetar, en cada fase del
procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia
del Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines &
Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos deben encontrarse
en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el
momento en que éstas se someten a la evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse,
en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008,
Michaniki, C-213/07, Rec. p. 1-9999, apartado 45, y de 17 de febrero de 2011,
Comisién/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacién, apartado 39, y la
jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una

obligacion de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su

30



respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64 supra,
apartado 38, y Comisién/Chipre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la
jurisprudencia alli citada). El principio de transparencia, que constituye el corolario del
principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (sentencias
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111) y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase la sentencia Parking
Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada).
Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda
comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta,
citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por ultimo, los principios de igualdad de
trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas referentes a los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. En el deber que incumbe a las
entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la
propia esencia de estas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado

66 supra, apartado 45, y la jurisprudencia alli citada).”

Ademas, la nueva Directiva, como principal novedad, ofrece a los poderes
publicos la posibilidad de justificar sus decisiones de adjudicaciéon, en tanto oferta
econdmicamente mas ventajosa, en el coste del ciclo de vida de los productos, los
servicios o las obras que se van a comprar (articulo 68). El ciclo de vida abarca todas las
etapas de la existencia de un producto, una obra o la prestacion de un servicio, desde
la adquisicidon de materias primas o la generacidn de recursos hasta la eliminacion, el
desmantelamiento o la finalizacién. Los costes que deben tenerse en cuenta no
incluyen solo los gastos monetarios directos, sino también los costes
medioambientales externos, si pueden cuantificarse en términos monetarios vy

verificarse. En los casos en que se haya elaborado un método comun de la Unién
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Europea para el célculo de los costes del ciclo de vida, los poderes adjudicadores
deben estar obligados a utilizarlo.

En consecuencia, los poderes adjudicadores podrdn hacer referencia a todos
los factores directamente vinculados al proceso de produccién en las especificaciones
técnicas y en los criterios de adjudicacién, siempre que se refieran a aspectos del
proceso de produccidon que estén estrechamente relacionados con la produccién de
bienes o la prestacién de servicios en cuestién. Esto excluye los requisitos no
relacionados con el proceso de produccién de los productos, las obras o los servicios a
los que se refiera la contratacion, como los requisitos generales de responsabilidad
social corporativa que afectan a toda la actividad del contratista (en tanto son criterios
de solvencia).

b) Igualmente, los poderes adjudicadores podran exigir que las obras, los
suministros o los servicios lleven etiquetas especificas que certifiquen determinadas
caracteristicas medioambientales, sociales o de otro tipo, siempre que acepten
también etiquetas equivalentes (articulo 43). Esto se aplica, por ejemplo, a las
etiquetas ecoldgicas europeas o plurinacionales o a las etiquetas que certifican que un
producto se ha fabricado sin trabajo infantil. Estos regimenes de certificacién deben
referirse a caracteristicas vinculadas al objeto del contrato y estar basados en
informacién cientifica, establecida en un procedimiento abierto y transparente vy
accesible para todas las partes interesadas®®. Con este sistema se pretende introducir
un modelo de certificacién sobre criterios de capacidad y conocimientos técnicos para
demostrar la solvencia de los candidatos (ya admitido y fomentado por la
Comunicacién de la Comisidn sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y
las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos de 15 de octubre de

2001 - COM(2001) 566 final-)*/, proteccién del medio ambiente (admitidos como

6 Obviamente, no puede establecerse criterios que bajo la apariencia de objetivos no tengan
otra intencidn que la de la participacion final de una determinada empresa, pues se vulnera el
principio de igualdad de trato referido en el articulo 18.2 de la Directiva.

“"El Parlamento Europeo, en su resoluciéon sobre el Libro Verde de la Comisién sobre la
contratacidon publica en la unién Europea: reflexiones para el futuro (COM(96)0583 -C4-
0009/97) insiste en la necesidad de incorporar adecuadamente los aspectos sociales y
medioambientales en la contratacién publica y, en general, en los distintos fines inherentes al
proceso de integracion comunitaria por referencia a los contratos publicos. Sobre esta
cuestion es de interés el reciente trabajo de T. MEDINA ARZAIZ, “La contratacidon publica
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vdlidos por la Comunicacion de la Comisidn sobre contratacién publica y cuestiones
medioambientales de 28 de noviembre de 2001 - COM (2001) 274 final-)*.

c) La investigacion y la innovacion desempefian un papel central en la
Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador49' Los
compradores publicos deben poder adquirir productos y servicios innovadores que
promuevan el crecimiento futuro y mejoren la eficiencia y la calidad de los servicios
publicos. Con este fin, la Directiva establece la asociacién para la innovacién, un nuevo
procedimiento especial para el desarrollo y la ulterior adquisiciéon de productos, obras
y servicios nuevos e innovadores, que, no obstante, deben suministrarse dentro de los
niveles de prestaciones y de costes acordados’’. Ademas, la nueva regulaciéon mejoray
simplifica el procedimiento de didlogo competitivo y facilita la contratacion conjunta
transfronteriza, un instrumento importante para realizar adquisiciones innovadoras.

Esta estrategia de compra publica innovacién se articula a través de dos tipos
de medidas: mediante un incremento en la demanda de productos y servicios
innovadores, y a través de la llamada «contratacion precomercial», entendida ésta
como perteneciente a la fase de investigacion y desarrollo (I+D) previa a la
comercializacién y que cubre actividades como la exploracién de soluciones que son
propias de las fases de disefo, creacién de prototipo, productos de prueba vy

preproduccidn, deteniéndose antes de la produccién comercial y venta*

socialmente responsable a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea”, REDA num. 153, 2012, pp. 213-240.

8 Estos supuestos son citados, a modo ejemplificativo, por Comunicacién sobre la legislaciéon
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos
medioambientales en la contratacién publica. Y es que, como acertadamente destaca PRIETO
ALVAREZ, resulta evidente la ventaja comercial derivada de un certificado de garantia
ecolégica como es la ecoetiqueta. “Medio ambiente...”, ob. Cit., p. 129.

“*En el Libro Verde Del reto a la oportunidad: hacia un marco estratégico comun para la
financiacion de la investigacion y la innovacion por la UE, COM (2011) 48 final, de 15 de
febrero de 2011, se indica que el logro de los objetivos ampliamente respaldados de
crecimiento inteligente, sostenible e integrador fijados en Europa 2020 depende de la
investigacion y la innovaciéon, que constituyen los motores fundamentales de la prosperidad
social y econdmica, asi como de la sostenibilidad del medio ambiente.

% Especial interés tiene el estudio de T.MEDINA ARNAIZ., “Comprando para asegurar nuestro
futuro: La utilizacién de la contratacidn publica para la consecucion de los objetivos politicos
de la Unidn Europea”, Observatorio de Contratos Publicos 2010 (...)", op. cit., pags. 43- 101.
>1Sobre la contratacién precomercial resulta de interés la Comunicacién de la Comisiéon La
contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta
calidad y sostenibles, COM (2007) 799, de 14 de diciembre de 2007 y la Resolucidn del
Parlamento Europeo, de 3 de febrero de 2009 (2008/2139 (INI), publicada en el DOUE C 67E,
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Una caracteristica propia de la contratacién precomercial es el reparto de
riesgos y beneficios segun las condiciones de mercado, ya que el comprador publico no
se reserva los resultados de la 1+D para su uso en exclusiva, sino que comparte con las
empresas los riesgos y los beneficios de la [+D necesaria para desarrollar soluciones
innovadoras que superen las que hay disponibles en el mercado. En este caso, es decir,
cuando la entidad del sector publico efectia el reparto de riesgos y beneficios a
precios de mercado, los servicios de I|+D pueden prestarse sin someterse a la
normativa contractual en virtud de una de las exclusiones recogidas en las Directivas
de la UE sobre contratacién publica. Concretamente se trata del articulo 16.f) de la
Directiva 2004/18/CE por el cual “La presente Directiva no se aplicard a aquellos
contratos publicos de servicios: (...) f) relativos a servicios de investigacion y de
desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente al poder
adjudicador para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad, siempre que el
poder adjudicador remunere totalmente la prestacidn del servicio” y del articulo 24.e)
de la Directiva 2004/17/CE que sefiala que “La presente Directiva no se aplicara a los
contratos de servicios: [...] e) referentes a los servicios de investigacién y de desarrollo
distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad
adjudicadora para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad, siempre que la

entidad adjudicadora remunere totalmente la prestacion del servicio”.

de 18 de marzo de 2010. Acerca de su incidencia en la legislacion espafiola, CORTES MORENO,
A., “La contratacién precomercial y la Ley de Contratos del Sector Publico. Su reflejo en la Ley
de Economia Sostenible”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 9, 2011,
pags. 1109 - 1119.

2 A este respecto, ha de sefialarse que la «contratacién precomercial» se incorpora a la
legislacién contractual espafiola a través de la reforma de la LCSP por parte de la LES. Asi, el
articulo 38 LES persigue fomentar la contrataciéon publica de actividades innovadoras mediante
contratos de investigacidn y desarrollo. Estos contratos se encuentran excluidos del ambito de
aplicacion de la LCSP al incorporarse a la Ley de Contratos un nuevo supuesto al articulo 4.1
LCSP - concretamente la letra r -. Esta reforma de la LCSP se concreta en la Disposicion final
decimosexta LES que amplia el elenco de estos negocios al sefialar que estan excluidos de la
aplicacion de la LCSP “Los contratos de investigacidon y desarrollo remunerados integramente
por el drgano de contratacion, siempre que éste comparta con las empresas adjudicatarias los
riesgos y los beneficios de la investigacién cientifica y técnica necesaria para desarrollar
soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado. En la adjudicacion de estos
contratos deberd asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccidon de la oferta
econdmicamente mas ventajosa”. Asimismo, en nuestro derecho, la promocion de la
innovacion desde la contratacion publica_ademds de tener encaje en la LES, tiene
reconocimiento en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion y
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Este procedimiento especifico y novedoso debe permitir a los poderes
adjudicadores establecer una asociacién para la innovacién a largo plazo con vistas al
desarrollo y la ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras innovadores
(...) sin necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacién independiente para
la adquisicién’®. Aunque tiene ciertas semejanzas con el procedimiento negociado, su
funciéon permite afirmar que tiene autonomia y significado propio. Y de ahi su
distincién (lo que exige conocer bien como aplicar el procedimiento negociado).

En la asociacion para la innovacién, al ser Unico el procedimiento, el socio que
presente la mejor oferta tecnoldgica serd el adjudicatario de la obra, suministro o
servicio. En su primera fase (pre-comercial), la asociacion se equipara a una
contratacién pre-comercial de grado minimo, puesto que la tecnologia buscada o ya
existe —y pretende mejorarse— o es factible desarrollarla con éxito en breve plazo. Pero
en su segunda etapa (comercial o contractual) la naturaleza del contrato vendra
determinada por el tipo de producto final requerido por el érgano de contratacion

(«suministros, servicios u obras resultantes»; articulo 31.2).

en la Estrategia Estatal de Innovacién (e2i) 2010. Véase, T. MEDINA ARNAIZ, T., “Las principales
novedades en la normativa contractual (...)”, Comentarios a la ley de economia sostenible, libro
coord. por Santiago A. Bello Paredes, La Ley, 2011, pp.119-163.

> Este nuevo procedimiento no debe confundirse con la compra pre-comercial. La
contratacidn pre-comercial fue expresamente excluida del ambito de aplicacién de la
normativa contractual comunitaria (articulo 16 f) de la Directiva 2004/18/CE). La asociacién
para la innovacidn contiene un solo procedimiento dividido en dos fases principales. Por el
contrario, el punto y final de la contratacidon pre-comercial en el disefio de los bienes o
servicios reclamados por el drgano de contratacidon. Su produccidn o prestacion se licitara en
un procedimiento separado. Esta técnica es analizada en el Informe 2/2010, de 17 de
febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragdn:caracteristicas
donde se advierte que estos contratos tienen ciertas singularidades: a) El interés publico
perseguido es la obtencion de recursos y el fomento de la investigacion. b) La regla general
es la aleatoriedad del contrato, que no responde a una necesidad previa del ente publico. c)
El impulso e iniciativa del contrato procede de fuera de la Administracidn, por tanto no cabe
promover concurrencia y la falta de ellos no compromete fines esencialmente
administrativos. Como ha advertido A. LOPEZ MINO, que analiza de formaexcelente las
diferentes formas de compra innovadora. la falta de un marco juridico europeo sobre
compra pre-comercial acrecienta las posibilidades de imputacién de ayudas publicas
incompatibles, aprovechando el caracter variable y evanescente de los diferentes protocolos
que la desarrollan caso a caso en los diferentes Estados miembros, de ahi que haya que
extremar el cuidado en la eleccion de esta modalidad contractual “La compra publica
innovadora en los sistemas europeo y espafiol de contratacién publica” en J. PERNAS GARCIA
(Dir.) Contratacion publica estratégica, Aranzadi, 2013, pp. 213-248.
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En cuanto al procedimiento, el drgano de contrataciéon iniciara el
procedimiento mediante la publicacién de la convocatoria de licitacién. Es conveniente
la consulta del mercado para obtener informacion sobre la estructura y la capacidad
de un mercado, al mismo tiempo que informa a los agentes del mercado sobre los
proyectos y los requisitos de contratacidon de los compradores publicos. Sin embargo,
los contactos preliminares con los participantes del mercado no deben dar lugar a
ventajas desleales y falseamientos de la competencia®.

La Directiva enfatiza el deber de motivacién que incumbe a la autoridad
contratante, y que afecta a tres elementos: la necesidad de los productos innovadores;
la eleccién del procedimiento y la participacidon en el mismo. Motivacidon que no puede
ser sucinta y que debe acomodarse a los pardmetros de razonabilidad y racionalidad
(en el fondo, la eleccién del procedimiento se justifica, cuando de la asociacién para la
innovacion se trata, en la necesidad de la tecnologia y de los productos innovadores).

En la documentacion de la contratacion el poder adjudicador precisara, en
primer lugar, «la necesidad de productos, servicios y obra innovadores que no pueda
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios y obras ya disponibles en
el mercado». Es decir, frente a la compra ordinario, donde se determina un concreto
objeto, en este procedimiento se prevé una necesidad. Motivo por el que no existe un
PTT clasico, sino un pliego de prescripciones funcionales™>.

Los operadores econdmicos dispondran de un plazo no inferior a treinta dias
para presentar sus solicitudes de participacién, a contar desde la fecha de envio del

anuncio de licitacion.

>* Al respecto es interesante la descripcidn que se realiza en el trabajo ya citado de A. LOPEZ
MINO, “La compra publica innovadora en los sistemas europeo y espafiol de contratacion
publica” en J. PERNAS GARCIA (Dir.), ob.cit., pp, 229-237.

>> Con fecha 20 de noviembre de 2013 se ha publicado una nueva Norma UNE-EN
16271:2013 Gestion del Valor. Expresion funcional de necesidades y pliego de especificaciones
funcionales. Requisitos para la expresion y validacion de las necesidades a satisfacer por un
producto en el proceso de adquisicion u obtencion del mismo. Esta Norma es la version oficial
en espafiol de la Norma Europea EN 16271:2012, y ha sido elaborada por el comité técnico
AEN/CTN 144 Gestion del Valor. Andlisis del Valor. Andlisis Funcional, cuya Secretaria
desempena IAT. El PEF es compatible con las normas aplicables a contratos publicos y aporta
gran valor en los mecanismos de Compra Publica Innovadora (CPl), actuacion administrativa de
fomento de la innovacién orientada a potenciar el desarrollo de nuevos mercados innovadores
desde el lado de la demanda, a través del instrumento de la contratacién publica, en la medida
en que en las licitaciones deben expresarse las necesidades requeridas en términos
funcionales.
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Los criterios de seleccidn son, al igual que en la Directiva 2004/18/ CE, la
habilitacién para ejercer la actividad profesional, la solvencia econdmica y financiera 'y
la capacidad técnica y profesional aunque con la especialidad de que debe valorarse en
la admision de la experiencia de la empresa y de sus recursos humanos como criterio
de solvencia técnica y profesional. Se impone al érgano de contrataciéon que priorice
los criterios de seleccidn relativos a la capacidad de los candidatos en el ambito de la
investigacion y el desarrollo, asi como en lo que se refiere al desarrollo y la aplicacion
de soluciones innovadoras. Y se prevé la posibilidad de reserva a favor de PYMES
innovadoras, lo que nos ofrece la vision estratégica que debe tener este
procedimiento.

Tras la seleccidon se invita a presentar oferta (solo los seleccionados) y es
posible determinar un nimero maximo de licitadores a invitar (minimo de 3). A la hora
de sustanciar la adjudicacién del contrato, la Directiva se remite a las normas del
procedimiento negociado. Y deben ser decisivos los aspectos técnicos, lo que exige
formular las especificaciones técnicas de manera funcional para no limitar
indebidamente las soluciones de innovacién.

Por supuesto, la confidencialidad, principio inherente a toda contratacion
publica, debe ser especialmente vigilada por cuanto hay que evitar politicas de
competencia desleal o uso indebido de la informacidn obtenida en el procedimientose.

La adjudicacion debe realizar a favor de la oferta econdmicamente mas
ventajosa: rentabilidad y ciclo de vida aunque una caracteristica muy especial —y quiza
dificil de asumir por los gestores poco iniciados- es que puede haber varios
adjudicatarios del contrato, y estos podran estar ocupados, en paralelo y de manera
competitiva, en el desarrollo de las soluciones innovadoras. Es por ello que, al finalizar
cada una de las fases de investigacion, y tras evaluar los resultados alcanzados por
cada uno de los adjudicatarios, la entidad contratante podrd reducir el nimero de
contratistas procediendo a la extincién de los contratos individuales. Obviamente, el
uso de tal potestad debera haberse contemplado previamente en la documentacion

del contrato, definiendo ademas el procedimiento para hacerla efectiva.

*® Como recuerda la STJUE de 14 de febrero de 2008, VAREC, el 6rgano que conozca este
recurso debe garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de los
licitadores y el secreto de dicha informacion.
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El valor y la duracién de un contrato para la adquisicion de los suministros,
servicios u obras resultantes deberan mantenerse dentro de los limites apropiados (sin
las rigideces de la compra ordinaria), teniendo en cuenta la necesidad de recuperar los
costes contraidos, en concreto los derivados del desarrollo de una solucién
innovadora, y de conseguirse un beneficio razonable. A su vez, debe tenerse en cuenta
que la nueva regulacion comunitaria ha previsto, de forma ldgica al fundamento y
funcién de este procedimiento, la necesidad de regular el régimen aplicable a los
derechos de propiedad intelectual durante la ejecucion y al término de la asociacién
para la innovacion. En aras del principio de igualdad de los licitadores, el drgano de
contratacién determinard dicho régimen en los documentos preparatorios de
licitaciéon, de manera que todos los candidatos tengan conocimiento del mismo en el
momento de realizar sus ofertas. Es este un elemento clave pues del mismo depende
en éxito de la asociacién. Y en un procedimiento con riesgos, como es este, la

seguridad del modo de retribucién en una exigencia.

d) En esta nueva visidn estratégica es objetivo fundamental la mejora del
acceso al mercado para las PYME y las empresas incipientes. Esta es una de las
estrategias en las que viene insistiendo desde hace un tiempo la Comisién y que debe
aconsejar redefinir el modelo normativo de la contratacion publica®’. Decisidn que no
es de proteccionismo, sino que pretende asegurar una efectiva concurrencia entre
todos los operadores econémicos dentro del marco normativo nacional-comunitario®

Es elocuente el Considerando 78 de la nueva Directiva:

“Debe adaptarse la contratacion publica a las necesidades de las pymes. Es
preciso alentar a los poderes adjudicadores a utilizar el codigo de mejores prdcticas que
se establece en el documento de trabajo de los servicios de la Comisidn titulado «Cddigo
europeo de buenas prdcticas para facilitar el acceso de las pymes a los contratos
publicos», que ofrece orientaciones acerca de como aplicar el régimen de contratacion

publica de forma que se facilite la participacion de las pymes. A tal efecto y para

>’ En extensidon, me remito a mi trabajo “La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos en
Espafia. La contratacidn publica y las PYMES como estrategia de reactivacion de la economia”,
en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Ob. Cit., pp. 59-84.

3 En extenso me remito a mi trabajo “La necesidad de un cddigo de contratos publicos en
Espafia. La contratacién Publica y las PYMEs como estrategia de reactivacion econdmica”, en
libro Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 59 a 84.
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aumentar la competencia, se animard a los poderes adjudicadores a, en particular,
dividir grandes contratos en lotes. Esta division podria realizarse de manera cuantitativa,
haciendo que la magnitud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las
pymes, o de manera cuadlitativa, de acuerdo con los diferentes gremios y
especializaciones implicados, para adaptar mejor el contenido de cada contrato a los
sectores especializados de las pymes o de acuerdo con las diferentes fases ulteriores de
los proyectos.

Los Estados miembros deber seguir gozando de libertad para prolongar sus
esfuerzos tendentes a facilitar la participacion de las pymes en el mercado de la
contratacion publica, ampliando el alcance de Ila obligacion de considerar la
conveniencia de dividir los contratos en lotes convirtiéndolos en contratos mds
pequefios, exigiendo a los poderes adjudicadores que aporten una justificacion de la
decision de no dividir los contratos en lotes o haciendo obligatoria la division en lotes
bajo ciertas condiciones. A este mismo respecto, los Estados miembros deben gozar
también de la libertad de facilitar mecanismos para efectuar pagos directos a los

subcontratistas”.

Sin duda, la mayor participacién de las PYMEs en las compras publicas generard
una competencia mas intensa por la obtencidn de contratos publicos, lo que ofrecerd a
las entidades adjudicadoras una mejor relacién calidad-precio en sus adquisiciones.
Por otra parte, la mayor competitividad y transparencia de las practicas de
contratacién publica permitird a las PYMEs desarrollar su potencial de crecimiento e
innovacion, con el consiguiente efecto positivo sobre la economia’’. Las posibilidades
para facilitar el acceso de las PYMEs a los contratos publicos pueden agruparse en
torno a dos grandes estrategias. La primera es la reserva de contratos. Y la principal
exponente de esta estrategia es Estados Unidos donde su Small Business Act reserva el

25 % de los contratos publicos federales a las PYMEs estadounidenses®. No obstante,

**Vid. mi trabajo Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de
2007 en la regulacion de la adjudicacién de los contratos publicos, Cizur Menor, 2010, pp. 360
a 363. También J.A. MORENO MOLINA defiende una nueva regulacién mas eficiente que
favorezca el acceso de las PYMEs a los mercados publicos, “El nuevo TRLCSP”, nim 115 Revista
Contratacién Administrativa Practica, La Ley, 2012, p. 19.

® El texto de la Small Business Act puede consultarse desde la pagina web
http://www.sba.gov/regulations/sbaact/sbaact.pdf de la Small Business Administration. un
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en el ambito de la UE no se plantea la cuestién de fijar cuotas a favor de las PYMEs,
puesto que, de una parte, se calcula que aproximadamente el 42 % del volumen global
de contratos publicos (datos de 2005) se adjudica a empresas consideradas PYMEs, y
de otra, se considera que la adopcién de medidas proteccionistas similares a las
anteriores no contribuiria a alcanzar el objetivo general que debe perseguir la Unidn
Europea consistente en abrir los mercados®.

Conviene recordar que en el ambito de la UE, la Comisién Europea presento el
25 de junio de 2008 una Comunicacién al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre «Pensar primero a pequeia escala»: «Small
Business Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequefias empresast. La «Small
Business Act para Europa» aspira a mejorar el enfoque politico global con respecto al
espiritu empresarial, a fin de fijar irreversiblemente el principio de «pensar primero a
pequefia escala» en la formulacidn de politicas, desde la elaboracidon de normas hasta
los servicios publicos, y promover el crecimiento de las PYMEs ayudandolas a afrontar
los problemas que siguen obstaculizando su desarrollo®.

Como complemento de lo anterior, los Servicios de la Comisidn Europea
presentaron también el 25 de junio de 2008 un documento de trabajo (orientativo,

gue muestra la opinién de los Servicios de la Comisién, pero que no puede

agencia federal creada en 1953 para ayudar, aconsejar, asistir y proteger los intereses de los
pequefios empresarios (-en espafiol- http://www.sba.gov/espanol/).

®'Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo de 29 de mayo de 2008 sobre el tema
«Contratos publicos internacionales» (2008/C 224/06).

%2 COM(2008) 394 final. La denominacién simbdlica de «Act» de esta iniciativa subraya la
voluntad politica de reconocer el papel central de las PYMEs en la economia de la UE y de
articular por primera vez un marco politico completo para la UE y sus Estados miembros.

®*El DOUE de 22 de diciembre de 2011, publica el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre la «Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Revision de la “Small Business Act”
(SBA) para Europa» COM(2011) 78 final (2011/C376/09). El Comité afirma en dicho dictamen,
en materia de contratacion publica:

3.3 Acceso a los mercados

3.3.1 La SBA reconoce la necesidad de facilitar el acceso de las PYME a la contratacion publica.
Para fomentar su participacidon en la contratacion publica, no sélo se deben simplificar los
procedimientos, sino también crear politicas favorables a las PYME en los Estados miembros,
algo que por el momento sdélo ocurre en algunos de ellos.

3.3.2 El CESE considera urgente aplicar plenamente el «Cédigo Europeo de Buenas Practicas» (
3 ) en la contratacidon publica; exhorta a la Comisidon y a los Estados miembros a adoptar
politicas favorables para facilitar un acceso mas eficaz de las PYME y las microempresas a los
contratos publicos
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considerarse vinculante para la Institucién) que podria ser el embrién de un CODIGO
EUROPEO DE BUENAS PRACTICAS para facilitar el acceso de las PYMEs a los contratos
publicos®. El «Cddigo de buenas practicas» se presenta con la intencién de ayudar a
las autoridades publicas a desarrollar «estrategias», «programas» o «planes de
accién», con el objetivo especifico de facilitar el acceso de las PYMEs a los contratos
publicos®. El objetivo general del «Cédigo europeo de buenas practicas para facilitar el
acceso de las PYMEs a los contratos publicos» es permitir a los Estados miembros y a
sus poderes adjudicadores aprovechar plenamente el potencial de las Directivas sobre
contratacién publica, a fin de garantizar condiciones equitativas para todos los
operadores econdmicos que deseen participar en licitaciones publicas. Concurrencia
qgue debe ser perfilada desde el cumplimiento del marco normativo social, ambiental,
etc. exigible a las empresas del contexto comunitario con el objetivo de no fomentar la
deslocalizacién empresarial y poder comparar ofertas econdmicas desde el requisitos
previo de empresas “equivalentes” en lo relativo al cumplimiento de las politicas
sectoriales articuladas por lo distintos estados de la Unidn, lo que no debe entenderse
como un proteccionismo sino como un instrumento de tratamiento de igualdad entre
las empresas (amparado, por demds en el vigente Tratado GATT). Y es que en modo
alguno puede justificarse que la propia recesién econdmica, en una aplicacidn absoluta
del principio del valor econédmico de la oferta como elemento de decisién en la compra
publica, se traduzca en un proceso de destruccidon del tejido productivo empresarial
espafiol y europeo, en tanto con tal opcién se incrementaran los efectos de la crisis
creando una fractura social de dificil recomposicién%. Es momento de exigir la
“calidad” empresarial como parametro previo para la participacion de un proceso de
licitacidn publica, exigiendo como requisito ciertos estandares sociales y ambientales
(lo que se traducird en un ajuste del mercado publico a empresas “responsables”

aunque el precio final que se obtenga por la prestacién sea mayor).

®SEC (2008) 2193. Este documento tiene por objetivos: 1) proporcionar a los Estados
miembros y a sus poderes adjudicadores orientaciones sobre cémo pueden aplicar el marco
juridico comunitario de manera que facilite la participacion de las PYMEs en los
procedimientos de adjudicacién de contratos, y 2) destacar las normas y practicas nacionales
gue potencian el acceso de las PYMEs a los contratos publicos.

6 Para mas informacion puede consultarse la pagina
web: http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/public_procurement.htm

® Asi lo he defendido en ni trabajo “ La necesidad...”, ob. Cit., pp. 64-65.
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Los problemas que las PYMEs encuentran para acceder a los contratos publicos
se encuentran localizados, principalmente, en el ambito de la capacidad/solvencia que
se exige para concurrir a las licitaciones, el acceso a la informacién sobre los contratos,
las cargas administrativas y burocraticas que deben superarse en la tramitacién de los
expedientes de contratacién y los retrasos en el cumplimiento de sus obligaciones (de
pago, fundamentalmente) por parte de las entidades adjudicadoras. Para superar
estos problemas, las propias PYMEs han llegado a afirmar que lo mas necesario para
facilitar el acceso de las mismas a los contratos publicos no es tanto la introduccidn de
modificaciones en la normativa sobre contratacién publica, sino mas bien un cambio
en la mentalidad de los poderes adjudicadores.

Al hilo de cada uno de los problemas que se han identificado como obstaculos
para el acceso de las PYMEs a los contratos publicos se presentan a continuacién una
serie de medidas a incorporar al Cédigo de contratos Publicos que podrian servir para
superar dichos problemas. Las medidas que se deberian adoptar, sucintamente, serian
las siguientes:

1.- Las Directivas sobre contratacion publica permiten que los contratos se
adjudiquen por lotes separados (articulo 46). La subdivision de las compras publicas
en lotes facilita, evidentemente, el acceso de las PYMEs, tanto en términos
cuantitativos (el tamafio de los lotes puede corresponderse mejor con la capacidad
productiva de la PYMEs) como cualitativos (puede haber una correspondencia mas
estrecha entre el contenido de los lotes y el sector de especializacién de la PYMEs).
Una vez delimitados los lotes del contrato (siempre que se trate de prestaciones
susceptibles de utilizacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad
funcional, o cuando asi lo exija la naturaleza del objeto) procedera determinar, en el
Pliego de clausulas particulares las posibilidades de licitacién. En funcién del tipo de
prestaciones, y del mercado de oferentes de las mismas, podra optarse bien por no
limitar las posibilidades de licitacién, o bien por repartir la adjudicacién de los lotes
entre los distintos oferentes, determinando la incompatibilidad para ser adjudicatario
de varios de los lotes licitados.

De una parte, conceder la posibilidad de licitar por un ndmero ilimitado de
lotes presenta la ventaja de no disuadir a los contratistas generales de participar ni

desincentivar el crecimiento de las empresas (es la opcion de Austria o Francia, por
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ejemplo). Esta opcidn seria adecuada cuando no hay un mercado de oferentes del
producto muy extenso. Sin embargo, presenta el inconveniente de que puede darse el
caso de que una misma empresa resulte adjudicataria de un nimero elevado de lotes y
que no se encuentre capacitada para ejecutarlos todos de forma simultanea.

De otra parte, en ocasiones (especialmente en los supuestos en los que hay una
gran cantidad de oferentes de la misma prestacién) los drganos de contratacién
pueden estar interesados en “orientar” la licitacién por lotes para fomentar que
accedan al contrato la mayor cantidad posible de ellos. Para ello, el érgano de
contratacién puede establecer en el Pliego de cldusulas particulares regulador de un
contrato cuyo objeto haya sido dividido en lotes, que un licitador pueda licitar a uno o
unos lotes determinados, pero no a otros, o que no puede licitar a todos los lotes en
que se divide el objeto del contrato®’. La subdivision de los contratos en lotes, ademds
de favorecer la participacién de PYMEs, intensifica la competencia entre los licitadores,
lo que redunda en beneficio de los poderes adjudicadores, siempre que tal subdivision
sea viable y resulte adecuada a la luz de las obras, suministros y servicios de que se
trate.

Una variante de la division en lotes es la licitacidn por articulos, y proporciona
las mismas ventajas que la divisién en lotes del objeto del contrato. Cuando lo que se
pretende es la adquisicién de articulos funcionalmente independientes pero cuyas
caracteristicas técnicas determinan una innegable relacién los unos con los otros (por

ejemplo, suministros de oficina, mobiliario, etc.) puede licitarse cada categoria de

% La propia Direccién General del Servicio Juridico del Estado avalé tal posibilidad en su
Informe de 28 de julio de 2006 al razonar que “...el establecimiento de varios lotes y la
posibilidad de adjudicar cada uno de ellos a contratistas distintos permite a la Administracién
contar con una mayor garantia de cumplimiento, pues si alguno de los contratistas no puede
cumplir con la entrega del lote o lotes adjudicados, la circunstancia de que el resto de lotes
hayan sido adjudicados a empresarios distintos evita que la Administracion quede
completamente desabastecida. De ahi que resulte légico entender que lo que establece el
articulo 67.5.a) del RGCAP es una facultad de la Administracién de decidir si se admite la
licitacién de uno, varios, o todos los lotes, pues, segln las concretas circunstancias de cada
contrato, puede interesar a la Administracién diversificar, mediante un reparto por lotes, el
numero de suministradores contratados...”
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articulos de manera individual. Con ello no se produce un fraccionamiento contractual
sino un agrupamiento de articulos en lotes que se tramitan en un Unico expedientess.

2.- Otra posibilidad (modelo irlandés) seria, de manera simultdnea con la
convocatoria, licitacidon y adjudicacion de contratos de obras (especialmente en los
casos de obras de nueva planta, pero también en las de primer establecimiento,
reforma o gran reparacién), publicar, licitar y adjudicar los contratos correspondientes
a alguno de los ambitos especializados (instalaciones eléctricas, mecanicas, fontaneria,
alicatados, etc. ) a distintos operadores por separado. En las condiciones de ejecucién
(que se harian constar en el Pliego de cldusulas particulares) de cada uno de estos
contratos, asi como en las del contrato principal, habria de sefalarse la obligacién del
adjudicatario de estos contratos especializados de coordinarse con el adjudicatario del
contrato principal de obras, asi como con el resto de intervinientes. Para garantizar
dicha coordinacién, deberia recurrirse a la figura del responsable del contrato (mas
bien del proyecto o Project Manager), licitando el oportuno contrato cuando dicha
persona (fisica o juridica) no se encuentre integrada en la estructura organica del Ente
adjudicador. Idéntica solucion puede adoptarse para la primera licitacion de servicios
auxiliares o complementarios de la obra construida (por ejemplo la limpieza, la
seguridad o el mantenimiento de las instalaciones construidas.

3.- Se debe fomentar la posibilidad de que las PYMEs se agrupen y aprovechen
su capacidad econdmica, financiera y técnica conjunta. Los operadores econdmicos
pueden recurrir a la capacidad econdmica, financiera y técnica de otras empresas, con
independencia de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan con ellas, a fin de
demostrar que satisfacen el nivel de competencia o capacidad exigido por el poder
adjudicador (articulo 63). No obstante, el operador econdmico debe demostrar que
dispondra de los recursos necesarios para la ejecucién del contrato.

Los distintos poderes adjudicadores —al margen de su consideracion como
Administracién Publica- estan obligados a aceptar esas formas de cooperacion entre
PYMEs. A fin de favorecer la mayor competencia posible, conviene que los poderes

adjudicadores pongan de manifiesto esa posibilidad en el anuncio de licitacion.

% De esta manera, podrian acceder a la licitacién PYMEs especializadas en cada categoria de
productos que, cuando se licitan lotes, no pueden licitar por no disponer de la totalidad de los
productos o articulos que integran cada lote.
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Admitida de forma genérica en la normativa la posibilidad de acreditar la solvencia
propia mediante el recurso a medios ajenos, convendria que los drganos de
contratacién orientaran al licitador sobre como debe materializarse la acreditarse ante
el mismo la disposicion efectiva de esos medios externos. El articulo 63 de la Directiva
2014/23 viene a aclarar la discrepancia sobre qué tipo de solvencia puede acreditarse
utilizando recursos ajenos (existen criterios divergentes en cuanto a la posibilidad de
acreditar la solvencia econdmica y financiera entre la JCCA del Estado -Informe 45/02,
de 28 de febrero de 2003- y la JCCA de Aragén -Informe 29/2008, de 10 de diciembre-
), estableciendo la regla de que se pueden integrar todo tipo de solvencia, incluida la
econdmica, “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 juridica de los vinculos que tenga con ellas. En tal caso,
deberd demostrar al poder adjudicador que dispondrd de los recursos necesarios, por
ejemplo mediante la presentacion del compromiso de dichas entidades a tal efecto. En
cuanto a su solvencia econdmica y financiera, los poderes adjudicadores podrdn exigir
que el operador econdmico y dichas entidades sean responsables solidarios de la
ejecucion del contrato”.

Por lo demas, y dado que la implantacién de esas formas de cooperacion entre
PYMEs exige tiempo, los poderes adjudicadores deberian aprovechar la posibilidad de
preparar el mercado para futuras contrataciones, publicando anuncios de informacidn
previa que den a los operadores econdmicos margen de tiempo suficiente para
preparar ofertas conjuntas. Es evidente que todas estas disposiciones y practicas
facilitan la constitucion de agrupaciones de PYMEs independiente.

4.- Una de las herramientas clave para incrementar el acceso de las PYMEs a
los contratos publicos es la extensidn, en su concreta aplicacion, de la figura de los
acuerdos marco con varios operadores econdmicos y no exclusivamente con un Unico
operador. A través de este procedimiento “precontractual” los poderes adjudicadores
cuentan con la posibilidad de celebrar un acuerdo marco con varios operadores
econdmicos y de organizar posteriores «mini licitaciones», abiertas a la participacion
de las partes en el acuerdo marco, a medida que se vayan haciendo patentes las
necesidades de suministro del poder adjudicador. Frente a los mecanismos habituales

de licitacidon, en los que el poder adjudicador busca un proveedor que le suministre
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todos los bienes durante un periodo determinado —lo que podria favorecer a
empresas de mayores dimensiones—, los acuerdos marco pueden brindar a las PYMEs
la posibilidad de competir por contratos que se hallen en condiciones de ejecutar. Tal
es el caso, en particular, de los acuerdos marco que abarcan a un gran niumero de
operadores econdmicos y estan subdivididos en lotes, o de los contratos basados en
tales acuerdos marco que se adjudican por lotes. Estas “mini licitaciones” deberian
apoyarse en medios electronicos con plazos cortos y criterios muy reglados.

5.- Hay que mejorar el acceso a la informacion por parte de las PYMEs a través
de las posibilidades que ofrece la contratacién publica electrénica (e-procurement).
Como ya se ha explicado en este trabajo, sin efectiva informacién no hay transparencia
ni concurrencia y ello perjudica especialmente a las PYMEs. Aun siendo medidas muy
interesantes debe avanzarse en la implementacién de los medios electrénicos en la
tramitacion de los procedimentos de contratos publicos. Obviamente la contratacion
publica electrdnica favorece la competencia, ya que facilita el acceso a la informacion
pertinente sobre oportunidades de negocio. Puede, ademas, resultar especialmente
ventajosa para las PYMEs, ya que les permite una comunicacion rdpida y barata; asi,
por ejemplo, puede descargarse el pliego de condiciones y cualquier otra
documentacién complementaria, sin gasto alguno de copia y envio.

6.- En la linea de simplificaciéon de tramites y ahorro de “costes” es necesario
insistir en la implementacion de la administracion electrénica en la tramitacién de los
contratos publicos. La intercomunicacidon por medios electrénicos debe garantizar no
solo los extremos relativos al contenido integro de los actos sino también los que
hacen referencia a su autoria, competencia del drgano y a su fecha de emisién, lo cual
es especialmente relevante en relacién con tramites como las certificaciones de
existencia de crédito o los informes preceptivos de los drganos que tienen
encomendada la fiscalizacion econdmica de los actos o el asesoramiento jurl'dicosg‘
Aqui debe tenerse muy en cuenta lo dispuesto por la Ley 11/2007 de 2 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que exime de presentar
documentos que ya tienen las Administraciones Publicas y que da plena validez al
envio de documentos escaneados acompafiados con la firma digital del interesado. Un

ejemplo claro son los Registros Electrdnicos de Licitadores —béveda del sistema para la

%% ). DOMINGUEZ-MACAYA, “La iecontratacion...“, ob. Cit., , pp. 52-54.
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efectiva contratacion Publica electrénica-, y cuya implantacién condiciona todo el
modelo”’.

Directamente ligado al objetivo anterior, y desde la perspectiva de la
“ventanilla Unica” parece correcta y aconsejable la creacion de Registro de licitadores
de dmbito territorial autonémico, en tanto medida de simplificacion y ahorro de
costes para los licitadores (y también poderes adjudicadores) amén de dotar de mas
agilidad a los procedimientos. Registros que, légicamente, sus certificados deberdn
tener validez y eficacia obligatoria para todas las Administraciones Publicas "
Recordemos que los certificados del actual Registro de Licitadores de la Comunidad
Autonoma solo tienen validez para aquellas entidades que lo hayan reconocido previo
el oportuno convenio’. El registro tendria que tener un formato electrénico y ser
accesible por medios enteramente telematicos. Esta dotard de mayor celeridad a los
procedimientos proporcionando una mejor gestion de los mismos.

3) La integridad como elemento fundamental en la politica de compras
publicas

Se ha venido insistiendo en la idea de que ordenamiento juridico que se
pretenda efectivo y eficiente en la aplicacién de sus previsiones necesita de
mecanismos procedimentales y procesales que permitan “reparar y corregir” de forma
eficaz las contravenciones a lo dispuesto73' De lo contrario se asume un riesgo de

corrupcién y desconfianza en un sistema que, si bien formalmente puede ser correcto,

A modo de ejemplo e Registro Electrénico de Empresas Licitadoras, regulado por Decreto
107/2005, de 31 de mayo, de Catalufia, ofrece un Registro en formato electrdnico, voluntario y
gratuito que es Unico para todo el sector publico de Cataluia y que colabora con otros
registros de licitadores y que pone a disposicién de todos los 6rganos de contratacién un
completo “dossier electrénico” de la empresa —con solvencia completa- que es accesible de
manera segura y permanente.

"' La légica de la colaboracién administrativa impone esta solucién. Solo asi se evitan
duplicidades y costes administrativos innecesarios superando una visién centralista de la
funcién de los Registros. En este posicion, de caracter general, resulta de interés el trabajo de
GONZALEZ BUSTOS “La cooperacién administrativa como mecanismo de funcionamiento del
mercado interior de servicios a la luz de la Directiva Bolkestein”, en libro col. Dirigido por R.
Rivero Mercado Europeo y reformas administrativas. La trasposicion de la Directiva servicios en
Espaia, Civitas, Cizur menor, 2009, p 219

72 Viid. GIMENO FELIU, Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de
2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos, ob.cit, pp. 361-362.

*Me remito a mi monografia Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de
octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos, ob. cit. , pp. 297-
313.
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en la practica deviene como “generador o facilitador” de incumplimientos que se
consolidan y favorecen la idea de que la justicia no es igual para todos los
ciudadanos™ Los intereses financieros en juego y la estrecha interaccién entre los
sectores publico y privado hacen de la contratacidon publica un dmbito expuesto a
practicas comerciales deshonestas, como el conflicto de intereses, el favoritismo y la
corrupcion. La nueva normativa europea mejora las salvaguardias existentes contra
tales riesgos y ofrece una proteccidon suplementaria.

Para avanzar en la efectividad del principio de integridad, la nueva regulacion
comunitaria se articula sobre los siguientes conceptos’”:

a) La Directiva 2014/23 contiene en su articulo 24 una regulacion especifica
sobre los conflictos de intereses (a desarrollar pormenorizamente por los Estados),
que se refiere a situaciones de conflicto de intereses reales, potenciales o percibidas,
que afecten al personal del poder adjudicador o de los prestadores de servicios
contratados que intervienen en el procedimiento y a miembros de la direccion del
poder adjudicador que pueden influir en el resultado de un procedimiento de
contratacién publica aunque no participen en él oficialmente. El concepto de conflicto
de intereses comprenderd al menos cualquier situacion en la que los miembros del
personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacién que
actie en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del
procedimiento de contratacién o puedan influir en el resultado de dicho
procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el

contexto del procedimiento de contratacion

" Sobre al necesidad de un sistema de control como elemento para evitar practicas corruptas
me remito a mi trabajo La Ley de Contratos del Sector Publico: éuna herramienta eficaz para
garantizar la integridad?. Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacién publica“,
REDA nim. 147, 2010, pp 517-535. También. T MEDINA ARNAIZ, “Las respuestas normativas al
fendmeno de la corrupcion en la contratacion publica”, Diario La Ley, N2 7382, Seccidn
Doctrina, 16 Abril 2010. Transparencia Internacional afirma que “lLa corrupcién en la
contratacidon publica es reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e
ineficiencia en el manejo de los recursos en la regidn. Se estima que, en promedio, el 10%del
gasto en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcién y soborno. Frente a esta
problematica, el combate de la corrupcién en la contratacidn publica se vuelve una condicién
basica para propiciar la adecuada satisfaccidon de las necesidades de los ciudadanos, asi como
para promover la ética publica y la responsabilidad empresarial.

> Vid. La Integridad en la Contratacion Publica. Buenas prdcticas de la A a la Z, INAP, Madrid,
2010.
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La percepcion de objetividad es un elemento necesario de cara a la credibilidad
del modelo, por lo que, con caracter preventivo y didactico deben tenerse muy en
cuenta los conflictos de interés’®. Por ello, la solucién que se propone es que se podra
denegar de la participacion del miembro del personal en cuestidn en el procedimiento
de contratacion afectado o en la reasignacién de sus funciones y responsabilidades
(abstencion), pero si el conflicto de intereses no puede solucionarse de manera eficaz
por otros medios, el candidato o el licitador en cuestién serd excluido del
procedimiento.

La Directiva ha eliminado la disposicion especifica contra comportamientos
ilicitos de los candidatos y licitadores, como los intentos de influir indebidamente en el
proceso de toma de decisiones o de llegar a acuerdos con otros participantes para
manipular el resultado del procedimiento que si se contenia en la version inicial
(articulo 22)"".

c) Importante resulta preservar la confidencialidad de las ofertas a fin de
preservar los legitimos intereses empresariales (articulo 21). Como recuerda la STJUE
de 14 de febrero de 2008(VAREC), el érgano que conozca este recurso debera
garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de los licitadores y el
secreto de dicha informacion. La justificacion es la siguiente:

“El objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos

publicos comprende la apertura a la competencia no falseada en todos los Estados

miembros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle

’® Los conflictos de intereses reales, posibles o percibidos tienen un elevado potencial para
influir indebidamente en las decisiones de contratacién publica, con el efecto de falsear la
competencia y poner en peligro la igualdad de trato de los licitadores. Por tanto, deben
instaurarse mecanismos eficaces para prevenir, detectar y solucionar los conflictos de
intereses.

"7 Resulta de especial interés la opinién de P. VALCARCEL “Acuerdos colusorios entre
licitadores: un problema sin resolver en la normativa de contratacidon publica espafiola”
publicada en www.obcp. es (11 de marzo de 2013),
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.92/relmenu.3/chk.ce79f7126b
46bafe20017646abf71e3f. Las consultas del mercado son un instrumento que resulta util a los
poderes adjudicadores para obtener informacidon sobre la estructura y la capacidad de un
mercado, al mismo tiempo que informa a los agentes del mercado sobre los proyectos y los
requisitos de contratacién de los compradores publicos. Sin embargo, los contactos
preliminares con los participantes del mercado no deben dar lugar a ventajas desleales y
falseamientos de la competencia. Por lo tanto, la propuesta contiene una disposicion
especifica de proteccidon contra el trato de favor injustificado a participantes que hayan
asesorado al poder adjudicador o hayan participado en la preparacién del procedimiento.
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y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44).

Para alcanzar dicho objetivo, es necesario que las entidades adjudicadoras
no divulguen informacion relativa a procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en
un procedimiento de adjudicacion en curso o en procedimientos de adjudicacion
ulteriores.

Ademds, tanto por su naturaleza como conforme al sistema de la
normativa comunitaria en la materia, los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos se basan en una relacion de confianza entre las entidades
adjudicadoras y los operadores econémicos que participan en ellos. Estos han de
poder comunicar a tales entidades adjudicadoras cualquier informacion util en el
marco del procedimiento de adjudicacion, sin miedo a que éstas comuniquen a
terceros datos cuya divulgacion pueda perjudicar a dichos operadores.37

Por dichas razones, el articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36
establece que las entidades adjudicadoras tienen la obligacion de respetar el
cardcter confidencial de todas las informaciones proporcionadas por los

78
proveedores”’”.

d) Por motivos evidentes, el sistema de control de la contratacion continua
siendo el principal eje sobre el que pivota la normativa comunitaria para preservar la
integridad. De ahi la importancia de las Directivas “recursos” , que tienen una vocacién
de mejora en la gestiéon de la contratacién publica —mas alla de instrumento para la
tutela de los licitadores’”>- como se refleja claramente en el Considerando 21 de
Directiva de 2007/66, de reforma de las Directivas 89/665y 92/13, al afirmar que: “La
presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios

reconocidos, en particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién

78 Sobre esta cuestion resulta de interés el Informe 15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn sobre
“Confidencialidad de las proposiciones de los licitadores. Vid. el trabajo de A. . GOMEZ, “El
derecho de acceso a un expediente de contratacidn y la confidencialidad de las propuestas”,
en num. Extraordinario Revista Estudios Locales nim. 161, 2013, pp. 287-308 y M. RAZQUIN
LIZARRAGA, La confidencialidad de los datos empresariales en poder de las Administraciones
Publicas (Union Europea y Espaiia), lustel, 2013.

7 Especial interés tiene la monografia de S. DIEZ, La tutela de los licitadores en la adjudicacién
de contratos publicos, Marcial Pons, 2012, que analiza con detalle el régimen comunitario y su
transposicidon en Espaia.
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Europea. En concreto, la presente Directiva tiene por objeto garantizar el pleno
respeto del derecho a la tutela juridica efectiva y a un juez imparcial, de conformidad
con el articulo 47, parrafos primero y segundo de la Carta”®.

Esto significa que el sistema de recursos, ademads de la mejora de la eficacia de
los recursos nacionales, en particular los referentes a los contratos publicos celebrados
ilegalmente, se inscribe igualmente en el marco de la politica general de la Unién
Europea contra la corrupcion atendiendo al pardmetro de respeto al derecho
fundamental de la Unién Europea a una buena administracidon. En consecuencia, el
sistema de recursos en materia de contratacion publica exige una interpretacion
compatible con estos derechos (incorporados ya al ordenamiento espafol en virtud de
la Ley Organica 1/2008, de 31 de julio), atendiendo a las pautas interpretativas
determinadas por los tribunales, de la Unidn o nacionales.

Cobra asi especial importancia el sistema de recursos, como instrumento de
integridad y mejora en la gestidén, lo que obliga a que existan drganos de control
independientes y especializados que resuelvan las cuestiones que se susciten en los
plazos previstos, de forma motivada para poder corregir las irregularidades detectadas
y evitar que se vuelvan a producir en futuras licitaciones. Por ello, aun sin ser una
accién publica, la legitimacion debe ser amplia, para favorecer la propia funcién de
depuracidon que se encomienda al sistema de recursos, e impulsar una doctrina clara
gue preserve los principios de seguridad juridica y predictibilidad, de especial impacto
en un sector tan sensible como el de los contratos publicos.

Del sistema disefiado se infiere que los poderes adjudicadores estardn
obligados a cancelar una adjudicacion declarada ilegal por el rgano de control (STJUE
de 4 de diciembre de 2003, EVN AG), sin que sea admisible la regla general de que un
contrato nulo continde su ejecucién (STJUE de 3 de abril de 2008, Comisidon/Reino de
Espafia). Y asi debe interpretarse el régimen del recurso especial contenido en el

TRLCSP, con el fin de garantizar su efecto util. Es decir, dentro del plazo de recurso

8 Me remito a mis trabajos, "El derecho a tutela judicial efectiva mediante recursos rapidos y
eficaces: el modelo de los contratos publicos ", en Libro Derecho Fundamentales y Otros
estudios, Libro Homenaje al prof. Lorenzo Martin Retortillo Zaragoza, Ed. Justicia de Aragdn,
2008, pp. 1473-1498 y El nuevo sistema de recursos en materia de contratacion”, libro col.

Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 211-258.
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especial, el incumplimiento del plazo suspensivo de la formalizacién no puede derivar
en una cuestion de nulidad. Asi, la estimacién del recurso especial dara lugar a la
anulacién de la adjudicacion y “arrastrara a esa invalidez sobrevenida” légicamente, al
contrato indebidamente formalizado. Por lo tanto, la formalizacién del contrato sin
esperar la resolucién del recurso supone directamente incurrir en una nulidad absoluta

de pleno derecho®. Con ello no solo se impide alcanzar el efecto til del recurso

81 Asi lo ha entendido el Acuerdo 55/2013, de 1 de octubre, del TACPA, donde se afirma, ante
un supuesto de formalizacidn incumpliendo el periodo de espera que “En el disefio inicial de la
«Directiva Recursos» de 1989 se establecia que los efectos de la declaracion de invalidez de la
adjudicacion se determinarian con arreglo al Derecho nacional. Era, por tanto, este derecho el
gue determinaba la sancion que anudaba a la declaracion de invalidez de los actos
precontractuales (articulo 1.6), que, en consecuencia, podia ser bien la conservacién del
contrato, bien la declaracién de ineficacia de los contratos celebrados con vulneracion del
Derecho europeo, como ha sido la solucién tradicional en nuestro ordenamiento. Es decir, la
Directiva permitia la declaracién de invalidez de un contrato aun en impugnacién de un acto
de adjudicacidn. Sin embargo, las practicas nacionales eludian el efecto del recurso,
permitiendo que un contrato nulo pudiera continuar desplegando efectos, lo que fue
considerado ilegal en la STIUE de 3 de abril de 2008, por la que se condenaba al Reino de
Espaia por este motivo.

El objetivo explicitado por la vigente Directiva 2007/66/CE es reforzar los mecanismos de
recurso, para matizar la regla tradicional de indiferencia del Derecho europeo en relacién con
la suerte que habria de correr el contrato adjudicado con vulneracidn de las normas europeas
sobre contratacion publica. La actual Directiva de recursos pretende incorporar una sancion
efectiva, proporcionada y disuasoria que funcione como mecanismo de cierre del sistema y
que garantice el cumplimiento de todo el sistema de garantias de las normas sustantivas sobre
contratacion (de hecho, en la propuesta original de la Comisién la ineficacia era una posibilidad
solo en la circunstancia de que el periodo de suspensidn no se observase por parte de la
entidad contratante). De esta forma, el Derecho de la Unién Europea obliga ahora a los
Estados miembros a sancionar con «ineficacia» lo que la norma considera violaciones mas
groseras del Derecho de la Unidn europea. Estos supuestos de especial gravedad son dos: las
llamadas adjudicaciones directas —es decir, las adjudicaciones de contratos sin publicacién
previa de un anuncio de licitacidn en el Diario Oficial de la Unién Europea, siempre que ello sea
preciso— y los casos en los que, ademas de haberse producido una infraccion de una norma
sustantiva que hubiese impedido al recurrente obtener la adjudicaciéon a su favor, no se
respete el periodo de suspension previo a la formalizacidon del contrato, o la suspension
automatica de la adjudicacion en los supuestos de interposicion del recurso, establecidos en
nuestro ordenamiento en los articulos 40.3 y 45 TRLCSP, respectivamente.

Es cierto que el recurso especial se limita a los actos de preparacion y adjudicacién. Sin
embargo, para garantizar el efecto util del recurso, y atendiendo a los principios de favor
actionis y de economia procedimental, conviene acumular a este recurso la accién de nulidad
—que no la cuestidon de nulidad— derivada de nuestra resolucién, tal y como aparece en el
petitum de la UTE recurrente. Opcidon compatible con una tradicion juridica como la espafiola,
en la que se ha admitido con naturalidad que la invalidez de la adjudicacion se transmite como
Iégica consecuencia al contrato, se haya perfeccionado o no.

Procede, en definitiva, una interpretacion integradora del sistema de control por el Tribunal
Administrativo de los distintos incidentes del contrato impugnado, con el fin de garantizar el
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preconizado por las Directivas comunitarias, sino que también se afecta gravemente a
la perfeccion del contrato y a los aspectos financieros que le son propios, pues en los
contratos llamados de pasivo (obras publicas, suministros y servicios, entre otros) la
disposicion del compromiso del gasto se produce no con la adjudicacién del contrato
sino con su formalizaciéon por lo cual si esta se hace irregularmente los pagos al
contratista serian nulos y otro tanto ocurriria con los contratos de activo como son los
contratos de gestion de servicios publicos que convertirian las tarifas de los usuarios y
los cdnones concesionales percibidos por las Administraciones publicas como
manifiestamente ilegales.

e) Ademads, y como consustancial a la idea de profesionalizacién, es
fundamental que la actividad de los gestores publicos se atenga a un cédigo ético
estricto que evite el conflicto de intereses y que se les dote de herramientas para
detectar las practicas colusorias y disefiar estrategias que las impidansz. La
profesionalizacién es, en suma, uno de los factores clave para promover la
integridadgs.

f) Conviene destacar la prevision inicial de regular una nueva gobernanza —
aunque muy limitada en el texto definitivo tras las criticas de las autoridades
nacionales- que obligaria a que los Estados miembros designasen a una unica
autoridad nacional, de naturaleza independiente, con funciones de supervisién y

control de la contratacion publica en lo que se pretende sea una nueva gobernanza de

derecho a la tutela judicial efectiva que deriva del articulo 24 CE y la eficacia del sistema de
control administrativo disefiado por el TRLCSP (con fundamento en la Directiva 2007/66).

En definitiva, procede la tramitacién del recurso especial. Y siendo ilegal la adjudicacidén, que
debe recaer a favor de la UTE recurrente, al ser el operador econdmico que realiza la oferta
econdémicamente mas ventajosa no incursa en anormalmente baja, debe declararse
igualmente, y de forma simultanea, la nulidad del contrato del IASS con la empresa ARALIA por
infraccion del articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 27 de noviembre, al ser un acto que no ha
respetado el procedimiento debido. Asi se deriva por lo demas de la doctrina del TJUE en la
Sentencia de 3 de abril de 2008, de condena al Reino de Espana, que considera contrario al
derecho de la Unién que un contrato anulado continde produciendo efectos juridicos. En
consecuencia, de conformidad con el articulo 35 TRLCSP, el contrato indebidamente
perfeccionado debe entrar en fase de liquidacién, debiendo restituirse a las partes de forma
reciproca las cosas que hubieran recibido en virtud del mismo”.

8 Comision Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacién Publica y Competencia.
Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580

8 Ver GIMENO FELIU, J.M., La Ley de Contratos del Sector Publico: ¢una herramienta eficaz
para garantizar la integridad?, REDA, num 147, pp. 518 y ss.
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la contratacién publica. Solo un organismo Unico en cada Estado, para proporcionar
una visién de conjunto de las principales dificultades de aplicacién, con competencia
expresa para proponer soluciones adecuadas para los problemas de caracter mas
estructural. Entidad que asumiria, ademds, una competencia de vigilancia para los
contratos de un valor relativamente elevado: 1 000 000 de euros para los suministros y
los servicios, y de 10 000 000 de euros para el resto. A tal fin, los poderes
adjudicadores tendran la obligacion de transmitir el texto de los contratos celebrados
referidos de forma que esta organismo podrd examinarlos y valorar si existen practicas
incorrectas -ademds 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
democratica- conllevan claras y evidentes ineficiencias de los fondos publicos.

Este organismo de supervisién, en tanto pueda contar con medios vy
preparaciéon suficiente, es un instrumento fundamental en el cambio de los
paradigmas de la gestidn de los contratos publicos en tanto sea capaz de proporcionar
informacién real e inmediata sobre el funcionamiento de la politica y los posibles
defectos de la legislacién y las practicas nacionales, postulando con rapidez las
soluciones mas adecuadas.

4) Regulacion de la ejecucion del contratos: las modificaciones del objeto

Una importante novedad en la Directiva sobre contratacidon publica es que,
junto a otras cuestiones propias de los efectos de los contratos (incluidas en el
Capitulo IV denominado ejecucion del contrato), se regula como elemento de las
reglas de adjudicacion del contrato las incidencias de la ejecucion del mismo que
obligan a una modificacidn del mismo. Regula asi los supuestos en que podra darse por
valida una modificacion sin que sea necesaria una nueva licitacion. Y abre la posibilidad

al control de esta potestad mediante los instrumentos de las Directivas “recursos”®.

8 Vid. mi trabajo “La modificacién de los contratos: limites y derecho aplicable” , en libro
colectivo coordinado por T. Cano y E, Bilbao La contratacion publica: problemas actuales,
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, 2013, pp. 83-142. Un resumen general de la
doctrina del TIUE y su impacto practico puede verse en los trabajos de I. GALLEGO CORCOLES,
“Modificacidon de contratos publicos y legislacion aplicable. Algunas consideraciones desde el
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La nueva regulacion encuentra su fundamento en la conocida Sentencia de 29
de abril de 2004 (Succhi di frutta)®> en la que el Tribunal aborda la cuestion al analizar
la obligaciéon de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del
contrato:

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las

mismas condiciones para todos los competidores.”

Derecho de la Unién Europea”, Revista Contratacion Administrativa Practica num. 109, 2011,
pp. 52 a 58 y “éQué es una modificacion de las condiciones esenciales de un contrato publico?
Revista Contratacion Administrativa Prdctica ndm. 110, 2011, pp. 56 a 66. También en J.M.
GIMENO FELIU, “El régimen de la modificacién de contratos publicos: regulacién actual y
perspectivas de cambio”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 149, 2011; M.
GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacién de los contratos publicos”,
libro col. El nuevo marco de la contratacion publica, Bosch, Barcelona, 2012; J. VAZQUEZ
MATILLA “Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los contratos publicos: Proyecto
de Ley de Economia Sostenible”, Revista Aragonesa Administracién Publica num. 37, 2010, pp.
317-351, T. MEDINA ARZAIZ, “Las principales novedades en la normativa contractual del sector
publico”, en libro col. Comentarios a la Ley de Economia Sostenible, La Ley, Madrid, 2011, pp.
153 y ss; J. COLAS TENAS, “ La reforma de la legislacién de contratos del sector publico en la
Ley de Economia Sostenible: el régimen de modificacidon de los contratos del sector publico”,
REDA num. 153, 2012 y P. CALVO RUATA, “La zozobra de la modificacion de contratos publicos
¢Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011,
Fundacion Sainz de Varanda, Zaragoza, 2012 .

¥ Los antecedentes de esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comisién
Europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las poblaciones de
Armenia y de Azerbaiyan, con el objeto de poder responder a las peticiones de zumo de frutas
y confituras de los paises beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago al adjudicatario se
realizard en especie, y mas concretamente, en frutas que estaban fuera del mercado como
consecuencia de operaciones de retirada, adjudicé varios lotes a la mercantil Trento Frutta. El
motivo del recurso interpuesto por la mercantil Succhi di Frutta fue la modificacién del aludido
contrato, que permitié a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar en pago, en
sustitucion de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto nectarinas) retirados
del mercado en las proporciones de equivalencia que sefialé ex novo. A la vista de todo lo
anterior, Succhi di Frutta, no resulté adjudicataria, ni recurrié la adjudicacién del contrato,
interpuso un recurso de anulacidn de la Decisién de la Comisién que modificaba el contrato. La
STPI (Sala Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y T-10), CAS
Succhi di Frutta SpA/Comisidn, estimo el recurso de Succhi di Frutta Spa, manteniendo que se
habia producido una vulneracion de los principios arriba aludidos, por lo que la Comisidn
interpuso el 5 de diciembre de 2006 recurso de casacidon frente a la STPI. El TJUE admitid la
legitimacion de Succhi di Frutta y estimd su recurso. Sobre el contenido de esta relevante
Sentencia del TJUE resulta de interés el trabajo de J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de
los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de
Contratos del Sector Publico”, ob. cit, en especial pp. 536 a 544.
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Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del propio
Tribunal es que:

“todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su
alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los

licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata”.

La nueva normativa, quizd de una manera confusa, intenta fijar los limites y
reglas que pueden amparar un modificado en un contrato publico. La nueva regulacién
supone cierta innovacion sobre la doctrina del TIUE en la materia, lo que exige cierta
precaucién en su concreta interpretacion, limitada por el respeto a los principios de
toda contratacién publica y, en especial, el de igualdad de trato.

La regla general es que se prohibe cualquier modificacién que suponga la
alteracion del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esencial) del contrato, en
Cuyo caso sera necesario una nueva licitacion (articulo 72). Con intencion de aportar
seguridad juridica, se indica, en el apartado 4, en que casos se considera que existe
una modificacién sustancial -lo que obligaria a una nueva licitacién- cuando:

a) la modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacidon inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la adjudicaciéon del contrato a otro
licitador;

b) la modificacién altere el equilibrio econdmico del contrato en beneficio del
contratista;

¢) la modificacion amplie de forma considerable el &mbito del contrato para
abarcar suministros, servicios u obras no previstos inicialmente.

d) la sustitucion del socio contratista (salvo los casos de sucesion total o parcial

por reestructuracion empresarial en tanto se respeten los principios de la licitacion).

En consecuencias, las modificaciones de un contrato serdn posibles si no
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afectan al contenido esencial. Y la Directiva prevé varios supuestos:

a) cuando hayan sido previstas en la documentacién de la contratacién, en
opciones o clausulas de revisién claras, precisas e inequivocas. En dichas clausulas se
indicara el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como
las condiciones en que podran aplicarse. Es decir, se habilita la regla de que los
modificados convencionales podrdn alterar el mismo, con el limite de que no se altere
la naturaleza global del contrato (lo que debe entenderse como limite a cambios de
objeto o de un importe desproporcionado). La recognoscibilidad de la prestacién de
origen ha de ser, sin duda, un parametro interpretativo de referencia®®.

b) Que no sea factible la opcidn de cambiar de contratista por existencia de
razones econdmicas o técnicas vinculadas al procedimiento inicial o genere
inconvenientes o costes excesivos. En todo caso, con el limite del cincuenta por ciento
del valor inicial del contrato.

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

d) Casos de sucesioén o cesidn de contratistas.

e) Modificaciones no sustanciales.

Hasta aqui puede afirmarse que el disefio normativo no resulta coherente con
la doctrina del TJUE (que, en principio, seguird siendo el principal parametro
interpretativo). Parece reconocerse, ex lege, los supuestos de modificacién por
imprevisibilidad hasta el cincuenta por ciento del contrato y siempre que no se afecte
al contenido esencial. Se abre un peligroso portillo que ha de generar dudas
interpretativas, lo que puede ser contrario al necesario principio de seguridad juridica

y que exige una labor interpretativa conforme a los principios de la contratacién

% Ha desaparecido la prevision que se contenia en el proyecto de que nunca sera posible una
modificacién cuando la modificacidn tenga por objeto subsanar deficiencias en la ejecucién del
contrato por el contratista o sus consecuencias, que puedan solucionarse mediante la
aplicacion de las obligaciones contractuales; o cuando la modificacién tenga por objeto
compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido cubiertos por el contratista (articulo
72.7).
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publica, con el fin de evitar que sirva de subterfugio a practicas clientelares o mal
disefio del contrato. Lo mismo cuando -concepto juridico indeterminado- existan
motivos econdmicos, técnicos o de incoveniencia.

Obviamente, la imprevisidon debe referirse a imprevisibilidad en sentido estricto
y no a la mera imprevision aun por falta de diligencia87 , en tanto, como bien recuerda
la referida STJUE de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta “un poder adjudicador
diligente que desempefie normalmente su actividad deberia haber previsto atenerse a
las condiciones para su adjudicacion” (apdos. 116-118)-. Asi, las nuevas necesidades,
en tanto no obedecen al citerior de imprevisibilidad, deberdn ser objeto de licitacidn
independiente dado que afectardn al contenido esencial (naturaleza global) del
contrato®®. No en vano, la ya citada STJUE de 23 de enero de 2013, de condena al
Reino de Espaia, sobre proyectos relativos a la ejecucion de determinadas lineas
ferroviarias de alta velocidad en Espafia —AVE-, critica que la legislaciéon espafiola
permitiera la modificacidén por necesidades nuevas ya que tal concepto no forma parte
de la nocidén de imprevisibilidad: “el uso de un criterio relativo a la apreciacion de la
existencia de necesidades nuevas permitiria a la entidad adjudicadora modificar a su
arbitrio , durante la fase de ejecucion del contrato, las propias condiciones de la
licitacion.”

Casi idéntico régimen se contiene en la Directiva de Concesiones que regula en
Unica disposicion y para cualquier modalidad de concesidn —articulo 43- el concepto de
modificacidn, requisitos de procedencia asi como los limites de aplicacién®. Por ello, la

regulacidn suscita las mismas criticas ya apuntadas que, en este marco de concesiones,

8 Debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de
preparacion del proyecto o de presentacién de ofertas. Vid. E. MUNOZ LOPEZ, en libro
colectivo Contratacion del sector publico local, ob. Cit, p 1035.

8MEILAN GIL, J.L., La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245. Asi,
una ampliacién del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccién, constituird, en muchos casos, una modificacion de
una condicidn esencial para la adjudicacidn general de la facultad de modificar el contrato y de
las normas procedimentales para efectuar modificaciones.

% Los considerandos 34 a 37 de la propuesta de Directiva introducian interesantes elementos
explicativos (por ejemplo, precisién del concepto “circunstancias imprevistas”) que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de interpretar dichas reglas. Vid. X. LAZO VITORIA, “La propuesta
de Directiva de concesiones: rasgos fundamentales”, publicado en www.obp.es, 23 de marzo
de 2013.
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todavia son mas sensibles®. La interpretacion deberd cohonestar los principios e
intereses en juego, evitando una alteracion indebida de las reglas de competencia.

Interesa destacar que la Directiva sobre contratacion publica establece la
obligacion de publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento de control,
con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitacién de lo previsto a tal
efecto en el pliego (articulo 72.1, ultimo inciso)®’. Esta obligacién obligara a replantear
la actual situacidon en Espafia en virtud de la interpretacion que se estd dando a la
redaccion del articulo 40 TRLCSP, que excluye de la posibilidad de recurso especial a
los actos de modificacién®:

«Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos de los drganos de contratacion dictados en relacién con las
modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez adjudicados los
contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de nueva

. ., 93
licitacion»™ .

0vid. E. LOPEZ MORA, “La futura regulacién de la modificacion los contratos de concesion
durante su vigencia”, publicado en www.obcp.es, 28 de enero de 2013. En su opinidn, se debe
criticar el hecho de no haber sabido aprovechar la oportunidad para particularizar el limite
cuantitativo de las modificaciones en funcién del contrato o concesién en proporcién a la
magnitud y duracion del contrato en cuestion.

M Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las llles Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/2006, de
30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracidn publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragdn, que ex articulo 12 bis exige
la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacion a los
licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre Régimen de
publicidad, notificaciéon y formalizacidon de los modificados contractuales en aplicacion del
articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragdn. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucion
de los contratos publicos”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, ob. Cit.,
pp. 203-210.

%2 Contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. CALVO RUATA, al considerar
que contrario al recurso especial: “lo que es ejecucion de los mismos, y el recurso especial esta
concebido para depurar los actos contrarios al ordenamiento juridico en fase de preparaciény
adjudicacion. Pero ademds, porque la concrecidon de la modificacion cuando esté prevista, al
ser consecuencia directa del pliego conlleva que si este no fue impugnado en su momento
mediante ese especial recurso, no quepa a posteriori” . “La zozobra de la modificacidon de
contratos publicos ¢ Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 407.

% Como bien explica M.A BERNAL BLAY, dicha «aclaracién» no se encontraba en el Proyecto de
Ley de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad, sino que fue
introducida en el texto al ser aprobada la enmienda n2 31, planteada en el Congreso por el
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La interpretacién no es uniforme, tanto por las dudas que sugiere su redaccion
como por la propia negacién a este recurso de fundamento comunitario. Asi, Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn ya se pronuncié al sefialar en su guia
de procedimiento para la tramitacidn del recurso especial en materia de contratacidn
que «..Son impugnables... los actos de trdmite siempre que decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos... En particular, a titulo de ejemplo, las decisiones o adjudicaciones
adoptadas sin procedimiento formal -por ejemplo, los encargos de ejecucién a medios
propios o los modificados que no cumplen los requisitos legales-...»**. Ademds, la
reciente modificacién de la normativa autondmica aragonesa sobre contratos publicos
(Ley 3/2011, de medidas en materia de contratos del sector publico de Aragdn,
modificada por el articulo 33 de la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad Auténoma de Aragon), ha introducido una nueva
disposicion (articulo12.bis) que, tras sefialar la obligacién de publicitar los acuerdos de
modificacion de los contratos, sefala expresamente la posibilidad de interponer
recurso contra tal acuerdo de modificacion:

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

1. El acuerdo del drgano de contratacion de modificar un contrato se
publicard, en todo caso, en el Boletin Oficial y perfil en que se publicé la
adjudicacion, figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el importe
del mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. lgualmente, esta decision se notificard a los licitadores que fueron
admitidos, incluyendo, ademds, la informacion necesaria que permita al licitador
interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la decision de

modificacion de no ajustarse a los requerimientos legales...»

Grupo Parlamentario Socialista. Resulta sorprendente, cuando menos, la justificacién ofrecida
para ello.“El control sobre la modificacién de los contratos publicos”, en www.obcp.es, 1 de
septiembre de 2011.

% Esta guia se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragén:
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContrat
acionAdministrativa/Areas/Tribunal admvo contratos/Guia procedimiento recurso especial

TRLCSP.pdf
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La finalidad del referido articulo 12 bis es generar la transparencia adecuada
sobre las causas y consecuencias de los modificados contractuales®, asi como
posibilitar —en su caso—, una eventual impugnacion por quienes estuvieran
legitimados, si se acreditara que se han incumplido los limites legales a tal potestad de
modificacién, generando un acto nuevo de adjudicacién ilegal®®. Para ello estaran
especialmente legitimados los licitadores no seleccionados”’.

Esta opinion, favorable a la recurribilidad de los acuerdos de modificacion de
los contratos publicos no es, sin embargo, unanime. El Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid se ha pronunciado sobre la cuestion
en sentido contrario, hasta en dos ocasiones, en el mes de junio de 2011. En su
Resolucién 17/2011, de 8 de junio, el Tribunal Madrilefio concluye que «de acuerdo

con la regulacién del articulo 310 de la LCSP, interpretada a la luz de la Directiva

% Vid. A. I. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificaciéon de los contratos publicos”,
en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

% El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Autéonoma de Aragdn, sobre el régimen de publicidad, notificacidon y
formalizacién de los modificados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y
su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «Il. Contra los actos de
modificacion procederd potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de
valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los
contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa). En el caso
de modificaciones no previstas se aplicard el régimen ordinario de recursos».

%7 La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Gnicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacién, por carecer de los
elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacién, y no una
mera decisién de ejecucidn contractual. Opcidn que se justificaria en el dato de que no hay
libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de
la contratacidn-prestacidén sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacion de
ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su
propia condicidn, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la decisiéon de «ius
variandi» de la Administracion es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi lo ha
declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente
es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de
adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato,
que tiene sus propios mecanismos de resolucion, que se concretan en una tramitacion especial
con intervencion del Consejo Consultivo de Aragon (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye con
una resolucion inmediatamente ejecutiva, que podrd ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun sentido extender, como pretende el recurrente,
el recurso especial de contratacion a esta fase de ejecucion y la concrecion de la potestad de
«ius variandi»”.
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2007/66/CE, en relacion a los contratos sujetos al Derecho comunitario, los actos del
procedimiento de licitacion son susceptibles del recurso especial en materia de
contratacién, mientras que cuando se trata de actos de ejecucién del contrato
(modificacidn, resolucion, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe el régimen de
recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa». La
misma opinidn confirmaria mas tarde, en su Resolucion num. 30/2011, de 29 de junio,
en la que se inadmite un recurso especial planteado contra la adjudicacién de un
contrato de gestion de servicios publicos cuyo presupuesto de gastos de
establecimiento es inferior a 500.000 euros, pero cuya adjudicacion se propone a una
empresa que contempla una inversion superior a dicha cifra. El Tribunal razona que
«no cabe interpretar que como consecuencia de la adjudicacién, una vez superado el
umbral, a partir de ese momento cabe el citado recurso y por tanto ahora seria
competente este Tribunal cuando no lo ha sido para controlar los actos anteriores. El
mayor importe derivado de la mejor oferta del adjudicatario afectara a una fase
posterior, que es la de ejecucion del contrato, que no esta sujeta al control de los
organos competentes para la resolucién del recurso especial en materia de
contratacién».

Pero esta discusion sobre la exclusidon de los «modificados» del ambito objetivo
del recurso especial, con la nueva regulacién que se propone en la Directiva, queda
ahora superada. Frente a la argumentacién de aumento de carga burocratica y
dificultades a la gestion, se opta por un control efectivo de todo el ciclo integral del
contrato, en una nueva dimensidn de lo que se entiende por el derecho a una buena
administracion®. No en vano una modificacién ilegal es una «nueva adjudicaciéon»

(STJUE del9 junio 2008, Pressetext Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y por

% Vid. las oportunas reflexiones al respecto de |. GALLEGO CORCOLES «Novedades en la
regulacién del recurso especial en materia de contratacion: la discutible exclusién de las
modificaciones contractuales ex lege de su ambito de aplicacion», en Contratacion
administrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, Ed. La
Ley, n? 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucion...”, ob. Cit., pp. 203-208.
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tanto, esa «nueva adjudicaciéon» forma parte del objeto de recurso especialgg. Y es que,
en la practica, ha sido en esta fase donde han proliferado los problemas de corrupcién
y redes clientelares, poniendo en entredicho el principio de integridad’®. El concepto
amplio de decision se impone, optando, nuevamente, por criterio funcionales
relacionados con la causa del contrato.

Por lo demads, si como graficamente indicaba J. COLAS TENAS la «era del
reformado» habia terminado, no tiene sentido excluir del ambito del recurso especial
en materia de contratacion el control sobre el cumplimiento de los nuevos requisitos
establecidos'®".

5) Los sistemas de cooperacion vertical y horizontal

La nueva Directiva, atendiendo a las declaraciones del Parlamento europeo,
intenta aclarar las distintas férmulas de cooperacidn, tanto vertical (utilizacién de
medios propios) como horizontal.

a) La Directiva 2014/23, en relacién a la técnica auto-organizativa de in house
providing, viene a positivizar la doctrina del Tribunal de Justicia, recogiendo en el
apartado 1 del articulo 12 (relaciones entre poderes publicos) los requisitos Teckal*®.
Esta técnica auto-organizativa justifica la no aplicacidn de la normativa contractual al

. . .7 . s g o . . 1
existir una relacion juridico-administrativa®®:

% Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decisidn a efectos de
recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcion de su contenido o el momento de su adopcidn (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una
interpretacion atil de los principios comunitarios y su implicacion en cualquier decisiéon que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

1% Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar Ia
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupcién basta recordar ahora la Comunicacion
de la Comision de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupcién, COM
(2003) 317 final (Esta Comunicacién hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE)
en la lucha contra la corrupcion e indica las mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. El
objetivo es reducir toda clase de corrupcién, a todos los niveles, en todos los paises e
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos
ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcién.)

101 ) COLAS TENAS, “La reforma de la legislacién de contratos del sector publico en la Ley de
Economia Sostenible”, REDA nuim. 153, 2012, pp. 253-276.

102 Resultan de interés los considerandos considerandos 5, 31y 34.

En la bibliografia mas reciente puede consultarse: F. SOSA WAGNER, El empleo de recursos
propios por las Administraciones locales”, en libro Homenaje al prof. S. Martin-Retortillo,

103
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«1.- Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona
juridica quedarad excluido del dmbito de aplicacion de la presente Directiva si se
cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a).- que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se
trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b).- que al menos el 80 % de las actividades de esa persona juridica se
lleven a cabo para el poder adjudicador que la controla o para otras personas
juridicas controladas por el mismo poder adjudicador;

c).- que no exista participacion privada en la persona juridica

controlada...»

Obviamente, estos requisitos deben ser objeto de una interpretacién estricta, y
la carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que
justifican la excepcién incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella'®. v, debe

tenerse en cuenta el I6mite de no afectar al principio de libre competencia®®.

Estudios de Derecho Publico Econdmico, Civitas, 2013, pp. 1309-1341 ; M.A BERNAL BLAY, “La
problematica relativa a los negocios excluidos de la aplicacion de la Ley: los encargos in house,
con especial referencia | ambito local”, en libro colectivo La Ley de Contratos del Sector Publico
y su aplicacién por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, pp. 172-175, J. PERNAS
GARCIA, Las operaciones in house y el derecho comunitario de contratos publicos, lustel,
Madrid, 2008 y M. VILALTA REIXACH, Las encomiendas de gestion. Entre la eficacia
administrativa y la contratacidn publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, en especial pp. 313-376.

1% Entre otras, las Sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid.
J.A. MORENO MOLINA, "El ambito de aplicacidon de la Ley De Contratos del Sector Publico",
Documentaciéon Administrativa, num. 274-275, 2006 (publicacién efectiva 2008), p. 76 y M.
PILLADO QUINTANS, "TRAGSA: Un caso irresuelto convertido en modelo legal de los encargos
de las Administraciones a sus medios instrumentales", Documentacion Administrativa, num.
274-275, 2006 (publicacion efectiva 2008), p. 291. J. L. MEILAN GIL ya advirtid, con acierto, que
la interpretacidon de las notas que justifican la excepcidon a la normativa sobre contratos
publicos ha de ser restrictiva por el caracter excepcional que tiene el supuesto, con el objeto,
por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunitario de contratos publicos, La
estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pag. 116. También BERBEROFF
AYUDA, D., “Contratacion publica...”, ob. Cit., pp. 56 a 58.

105 Sobre est cuestion, resultan de interés el Informe de la Comisién Nacional de la
Competencia “Los medios propios y las encomiendas de gestidn: implicaciones de su uso
desde la dptica de la promocién de la competencia”, de julio de 2013 y el Informe n2 1003 del
Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestidn y el “Acuerdo del Consejo de Ministros de
6 de junio de 2008, por el que se dan instrucciones para la atribucién de la condicién de medio
propio y servicio técnico a sociedades mercantiles estatales cuyo capital corresponde en su
integridad a la Administracidon General del Estado o a la SEPI y a fundaciones constituidas con
aportacién integra de esta entidad.
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Control analogo que existira no en funcion del porcentaje de participacion en
el capital social, sino el hecho de que el ente instrumental carezca efectivamente de
autonomia desde el punto de vista decisorio respecto del ente que realiza el encargo,
no existiendo en estos casos verdadera autonomia contractual®.

Eso explica que varias entidades pueden disponer de control andlogo sobre un
mismo ente propio como ha declarado el TIUE en su Sentencia de 13 de noviembre de
2008, Coditel, (apdos. 50, 52 y 54) afirmando que lo esencial es que el control ejercido
sobre la entidad sea efectivo, no siendo indispensable que el control sea individual
(apdo. 46). En todo caso, la consecuencia del control analogo es la de la obligatoriedad
de aceptarlo y ejecutarlo por ente que lo recibe, y no lo contrario, como bien pone de

197 control

relieve BERNAL BLAY (en correcta interpretaciéon de la doctrina Cabotermo)
analogo que es de caracter funcional y no formal -no basta con la mera declaracién
legal- que obliga a acreditar que efectivamente existe ese poder de influencia
determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones
importantes de la Sociedad al que se referia la Sentencia TJUE de 13 octubre de 2005
(Parking Brixen). Asi lo acaba de corroborar la STJUE de 10 de septiembre de 2009 al
indicar que:

“Sin perjuicio de la comprobacion por el érgano jurisdiccional remitente
de la efectividad de las disposiciones estatutarias de que se trata, cabe considerar
que el control ejercido por las entidades accionistas sobre la referida sociedad es
andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios en circunstancias como las del
litigio principal, cuando:

- la actividad de dicha sociedad se limita al territorio de las

mencionadas entidades y se realiza esencialmente en beneficio de éstas, y

1% Afirmacién desarrollada por la STIUE de 21 de julio de 2005 (Padania Acque) al afirmar que

“el criterio del control analogo no se colma cuando el poder publico adjudicador no posee mas
que el 0.97% del capital de la sociedad adjudicataria”, pero de la que se separa la STIUE de 19
de abril de 2007 (ASEMFO). Me remito, por todos, a M.A. BERNAL BLAY , “Un paso en falso en
la interpretacion del criterio del control andlogo al de los propios servicios en las relaciones in
house. Comentario de urgencia a la STIUE de 19 de abril de 2007 (as. c-295/05, Asemfo vs.
Tragsa), REDA num. 137, 2008, pp. 115-138.También Julio GONZALEZ GARCIA, “Medios
propios de la Administracion, colaboracidn interadministrativa y sometimiento a la normativa
comunitaria de contratacion”, RAP num. 173, 2007, pp. 217-237.

197 como destaca este autor el control analogo nada tiene que ver con la facultad de conferir
singularmente encomiendas de gestidn, puesto que el encargo singular no determina per se la
existencia de un poder de influencia sobre las decisiones estratégicas del medio propio.
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- a través de los drganos estatutarios integrados por representantes
de las mencionadas entidades, éstas ejercen una influencia determinante tanto
sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de dicha

sociedad”.

De los descrito se constata que una de las cuestiones mas controvertidas es
determinar, pues, cuando, al margen de la participacién en el accionariado, hay
control analogo ya que «...lo esencial es que el control ejercido sobre la entidad sea
efectivo...»'®. Es decir, como puede ser valido un control conjunto en supuestos de
cooperacion vertical.

Sobre este asunto resulta de interés la reciente STJUE de 29 de noviembre de
2012 (asuntos acumulados C-182/11 y C-183/11, Econord Spa), que mantiene la misma
linea que las dos precedentes (Sentencias de 10 de septiembre, Sea Srl y 13 de
noviembre de 2008, Coditel). Esta doctrina admite, con los requisitos que se
expondran, la posibilidad de un control andlogo colectivo sobre un medio propio
siempre que haya una participacion tanto en el capital como en los érganos de
direccion'®. La cuestién, gue no analiza el Tribunal de Justicia, es si el derecho a ser
consultado, a nombrar a uno de los auditores de cuentas y a designar un miembro del
Consejo de administracion de comun acuerdo con otras entidades que participan
permite afirmar que un accionista minoritario (con una sola accién) ostenta un control
sobre una entidad, analogo al que se dispone sobre los propios servicios. El Tribunal de
Justicia, concluye que «...cuando varias administraciones publicas, en su condicion de
entidades adjudicadoras, crean en comun una entidad encargada de realizar la mision
de servicio publico que incumbe a aquéllas o cuando una administracién publica se
adhiere a la mencionada entidad, el requisito sentado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia —segun el cual, para que tales administraciones publicas queden

dispensadas de la obligacién de tramitar un procedimiento de adjudicacién de

198 sentencia de 13 de noviembre de 2008, As C-324/07, Coditel, apdo. 46.

19 Resulta muy interesante la apreciacion del Abogado General Sr. P. Cruz Villalén en el
apartado 48 de sus Conclusiones presentadas el 19 de julio de 2012. Alli indica «...que las
entidades adjudicadoras ejerceran un control analogo sobre la sociedad adjudicataria siempre
que dispongan de una posicion estatutaria que les permita influir conjuntamente en la
adopcidn de las decisiones importantes y los objetivos estratégicos de dicha sociedad. En todo
caso, ésta no puede estar exclusivamente controlada por la entidad publica que tiene una
participacién mayoritaria».
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contratos publicos de conformidad con las normas del Derecho de la Unién, han de
ejercer conjuntamente sobre dicha entidad un control analogo al que ejercen sobre
sus propios servicios— se considerara cumplido cuando cada una de las
administraciones publicas participe tanto en el capital como en los drganos de
direccion de la entidad en cuestidon». Sin embargo, el Tribunal de Justicia remite al
Consiglio di Stato que plantea la cuestiones prejudiciales que dan lugar a la Sentencia
para que sea dicho érgano quien determine si la celebracién por los Ayuntamientos de
Cagno y de Solbiate de un pacto de accionistas por el que se acordaba su derecho a ser
consultados, a nombrar a uno de los auditores de cuentas y a designar un miembro del
Consejo de administracion de comun acuerdo con otros ayuntamientos participantes
en dicho pacto permite que dichos Ayuntamientos contribuyan efectivamente al
control de ASPEM. Hay una importante diferencia entre las circunstancias que
concurren en esta Sentencia de 29 de noviembre de 2012 y las que concurrian en la de
10 de septiembre de 2008, de las cuales cabria deducir una respuesta distinta a la
cuestidn de si se da o no un control andlogo ejercido de manera conjunta en cada uno
de los supuestos. Asi, mientras la Sentencia de 29 de noviembre de 2012 se refiere a
un pacto de accionistas segun el cual los Ayuntamientos que habian suscrito una
accién en el capital social de ASPEM serian consultados, podrian nombrar a uno de los
auditores de cuentas, y designar un miembro del Consejo de administracién de comun
acuerdo con otros ayuntamientos participantes, la Sentencia de 10 de septiembre de
2008 se referia a un supuesto en el que el ejercicio conjunto del control andlogo sobre
el medio propio se manifestaba en la participacién de todas las entidades con un
representante en érganos de direccidon superpuestos a los que establece el Derecho de
sociedades para el gobierno de las mismas, con independencia de su participacidén en
el accionariado, y a través de los cuales se ejercian unas importantes facultades de
control tanto de la Junta General de accionistas como del Consejo de administracidn.
La posibilidad de influir de manera determinante sobre los objetivos estratégicos y las
decisiones importantes de la sociedad que ponian de manifiesto -segun el Tribunal de
Justicia- las anteriores condiciones, no parece que pueda deducirse de igual modo del
derecho de consulta (no vinculante), de nombramiento de un auditor de cuentas (que
no forma parte del érgano de direccidn de la entidad), o de la posibilidad de designar

un miembro del Consejo de administracion de comun acuerdo con otros
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ayuntamientos participantes (no hay participacidon directa de un representante de
cada entidad en el érgano de direccién), por lo que, sin perjuicio de lo que pueda
concluir el Consiglio di Stato italiano, la adjudicacion del contrato sobre la que versa la
Sentencia de 29 de noviembre de 2012 deberia considerarse realizada, en nuestra
opinién, infringiendo las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios'™.

En consecuencia, como bien ha indicado M.A BERNAL BLAY, al requisito del
control sobre el medio propio, andlogo al ejercido sobre los propios servicios, se le ha
ido dotando poco a poco de un cierto caracter flexible o elastico, resultado admisible
su ejercicio de forma colectiva por varias entidades. Ahora bien, no conviene olvidar

gue, aun conjunto, el control sobre el medio propio debe ser efectivo, y ese es

M0 En ese mismo sentido se pronunciaba el Abogado General Sr. Pedro Cruz Villalon en los

apartados 52 a 54 y de una manera concluyente en el apartado 60 de sus Conclusiones
presentadas el 19 de julio de 2012:«... 52. En el presente caso se da, por tanto, y mas alla del
caracter simbdlico de su participacién en el capital, una cierta participacion de los socios
minoritarios en los drganos de gestién de la sociedad. Hay que convenir, sin embargo, en que
la designacidon de un miembro del Consejo de administracién de comun acuerdo por todos los
socios minoritarios (36 ayuntamientos en total), ademas de un miembro del Consejo de
auditores también comun a todos ellos, y la existencia de un abstracto «derecho de consulta»
de frecuencia semestral podria no ser suficiente para apreciar que los citados ayuntamientos
tienen capacidad de influir de forma efectiva sobre los «objetivos estratégicos» y las
«decisiones importantes» de la sociedad ASPEM.

53. Por otro lado, no seria aventurado apreciar que la eficacia juridica del pacto de accionistas
donde se ha articulado esa participacion puede resultar discutible, y que el referido «derecho
de consulta» respecto del «desarrollo del servicio» no garantiza que se extienda a las
«decisiones importantes» y a los «objetivos estratégicos» de la sociedad considerada en su
conjunto.

54. A primera vista, por tanto, y salvo apreciacién definitiva en contrario por el érgano de
reenvio, la dependencia de la sociedad parece operar ante todo respecto al accionista
mayoritario, con un papel muy problematico respecto de los socios minoritarios en el control
de facto de aquélla.

60. Ensuma, a estas alturas debiera haber quedado claro que el problema basico no es que
la participacion de los Ayuntamientos de Cagno y Solbiate en el capital de ASPEM sea tan
patentemente minoritaria, sino que las facultades adicionales de control que se les han
otorgado podrian ser, aun ejercidas de forma conjunta, claramente insuficientes para que
pueda hablarse de una influencia que pudiera calificarse de «determinante» en la toma de
decisiones y en la fijacién de objetivos de la sociedad y, en definitiva, de una falta de
autonomia de ésta respecto de aquéllos...».
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precisamente el punto de tension que marca el nivel maximo de elasticidad o
flexibilidad del citado requisitom.

El segundo requisito que se debe exigir para admitir la existencia de in house
providing es que la entidad proveedora debe realizar —necesariamente- la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (que no debe
confundirse con las notas requeridas en el primer criterio explicado)m. Se debe
realizar por ésta la actividad en provecho de quien le realiza en encargo o encomienda
(STJUE de 18 de diciembre de 2007, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia). El requisito de que el ente instrumental realice con
la entidad que lo controla la parte esencial de su actividad econédmica es ciertamente
coherente si se considera que todo el concepto gira en torno a la falta de autonomia
contractual de dicho ente controlado. En efecto, si la exencién del dmbito de la
contratacién publica se basa en que el contrato “in house” no es sino una forma de
“autoprovision” por parte de la entidad adjudicadora, tal exencidn pierde su sentido si
el ente instrumental se dedica a proveer también a otros operadores publicos vy
privados como cualquier otro agente del mercado. Dicho de otro modo, esta actuacion
revelaria que ese ente es algo mas que un medio propio con personalidad diferenciada
por lo que deberian aplicarse las Directivas Comunitarias.

El dltimo requisito es introducido por la STIUE de 11 de enero de 2005 (Stadt
Halle) -y corroborado por la STJUE 8 de abril de 2008, Comision Vs. Republica Italiana
- y la STJUE de 10 de septiembre de 2009, Sea srl., al afirmar que’**:

“En el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un

contrato a titulo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del dmbito de

1 M.A. BERNAL BLAY, “El control analogo sobre los medios propios y su ejercicio colectivo por
varias entidades”, Revista Contratacion administrativa practica , nim. 124 2013, pp. 88-93.
12yvid. Sentencia de 11 de mayo de 2006, Carbotermo, apdo. 70.

113 Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacién son dos; en primer lugar,
que la relacidn entre una autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios
servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de objetivos
de interés publico. Por el contrario, cualquier inversidon de capital privado en una empresa
obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de
naturaleza distinta (apartado 50). En segundo lugar, que la adjudicacion de un contrato publico
a una empresa de economia mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista
una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesada, ya
que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el
capital de la citada empresa una ventaja en relacién con sus competidores (apartado 51).
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aplicacién material de la Directiva 92/50, en su version modificada por la Directiva
97/52, con una sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capital participa
junto con una o varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los

procedimientos de contratacion publica previstos en dicha Directiva”.

Es decir, la participacion privada en un ente publico, por minima que ésta sea,
rompe el criterio exigido en las Sentencias TECKAL y ARGE y en modo alguno puede
entenderse que estas empresas con participacion privada puedan ser medios propios,
por lo que los encargos deben ser necesariamente objeto de licitacion*.

Asi lo habia ya fijado la STJUE de 8 de abril de 2008 (Comisién/Republica de
Italia) al afirmar lo siguiente:

“38. En lo que atafie a la primera condicidn, relativa al control de la
autoridad publica, debe recordarse que la participaciéon, aunque sea minoritaria,
de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participe
asimismo la entidad adjudicadora de que se trata, excluye, en cualquier caso,
que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la citada sociedad un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios (véase la sentencia
Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 49).

39 Sobre este particular, segun demuestra el estudio anexo al escrito de
contestacion, relativo a las participaciones del Estado italiano en EFIM (Ente
Partecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere), Finmeccanica y Agusta,
esta ultima, que es una sociedad privada desde su creacidon, siempre ha sido,
desde 1974, una sociedad de economia mixta, es decir, una sociedad cuyo capital
estd integrado por participaciones que son propiedad en parte del citado Estado y
en parte de accionistas privados.

40 De la misma forma, puesto que Agusta es una sociedad abierta
parcialmente al capital privado y, en consecuencia, responde al criterio expuesto

en el apartado 38 de la presente sentencia, queda excluido que el Estado italiano

1% A 'lo sumo, en tanto no se falsee la competencia, podra acudir y participar en la licitacion

como una empresa privada. Vid. P. VALCARCEL FERNANDEZ “ Sociedades mercantiles y
realizacion de obras publicas: incumplimiento de la normativa comunitaria de contratacion,
extralimitacion del margen constitucional de reserva de Derecho Administrativo e
incongruencia en el empleo de técnicas de auto organizacidn para la gestiéon de actuaciones
administrativas”, RGDA, nim. 12, 2006, p. 17.
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pueda ejercer sobre esta sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.

41  En tales circunstancias, y sin que sea necesario examinar la cuestion
de si Agusta desarrolla lo esencial de su actividad con la autoridad publica
concedente, procede desestimar la alegacion de la Republica Italiana basada en la
existencia de una relacion «in house» entre dicha sociedad y el Estado

italiano.”(negrita nuestra).

En conclusion, la técnica de cooperacion vertical mediante férmulas
instrumentales propias debe ser interpretada restrictivamente sin que pueda ser
utilizada cuando la prestacién esté comprendida en el dmbito de la aplicacion de la
Directiva'™. Lo que resulta también evidente es que el instrumento para realizar esta
encomienda no es el convenio -por tener naturaleza juridica distinta- y que la misma
es aplicable al margen del umbral de la prestaciénm. Por ello, en tanto la relacién
juridica no sea con las entidades "propietarias”, teniendo esta relaciéon cardcter
oneroso y tipica resultara de obligada aplicacién las previsiones relativas a
procedimientos de adjudicacién, pues lo contrario seria una contravencion a la regla
de transparencia y concurrencia recogida tanto por la norma comunitaria como la

nacional'?’.

> Asi lo ha advertido J.L.. MEILAN GIL, con el fin de evitar el incumplimiento del derecho
comunitario de los contratos publicos. La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid,
2008, p. 116. Denunciaba ya como contraria al derecho comunitario esta practica E.
CARBONELL PORRAS. “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las
sociedades mercantiles ...”, ob. Cit., 393-394.

Y8 En esta idea insiste la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn en su
Informe 10/2011, de 6 de abril, afirmando que “El encargo a un medio propio deberd
sustanciarse mediante ordenes, instrucciones o protocolos, sin que proceda utilizar la figura
del convenio, tal y como se recoge en el Informe de esta Junta 1/2007”.

17| a Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de
28 de julio de 2008. «Imposibilidad de formar convenios de colaboracidon entre una
Corporacién y una empresa para la ejecucidon de una obra». ha declarado que TRAGSA no
puede ser considerado medio propio de una Entidad Local al no cumplir los requisitos exigidos
por el articulo 4 n) y 24 LCSP ni la DA 30 LCSP. La cuestidn referida a la consideracion de medio
propio de los érganos de las Administraciones publicas respecto de la mercantil TRAGSA ha
sido objeto del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la
sentencia de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, que declara, después de analizar si se
cumplen las dos condiciones exigidas a tal fin en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18
de noviembre de 1999, en el asunto C-107/98, apartado 50), a saber que la autoridad publica
que es poder adjudicador ejerce sobre la persona, que es distinta de que se trate, un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y que tal persona realice la parte esencial de
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b) Esta Directiva pretende clarificar los supuestos de cooperaciéon horizontal o
cooperacion publico-publico (articulo 12.4). Este ha sido uno de los temas mas
vidriosos, lo que ha generado gran inseguridad juridica para establecer en qué medida
la legislacién de contratacidon publica debe cubrir la cooperacidn entre autoridades
publicas. La jurisprudencia aplicable del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se
interpreta de forma diferente por los Estados miembros e incluso por los poderes
adjudicadores. Por ello, la Directiva especifica en qué casos no tienen que someterse
los contratos celebrados entre poderes adjudicadores a las normas de adjudicacién de
concesiones. Esta aclaracion se fundamenta en los principios establecidos en la
jurisprudencia aplicable del Tribunal de Justicia. Es esta una cuestién que se planted ya
en Parlamento Europeo en su Resolucion sobre la colaboracion publico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones de 26 de
octubre de 2006 (2006/2043/INl), precisamente al hilo de la cooperacion
intermunicipal. Considera el Parlamento (apartado 45) que dicha cooperacion «debe

considerarse irrelevante en materia de Derecho de contratacidn publica cuando:

su actividad con el ente o entes publicos que la controlan. En la sentencia el Tribunal de
Justicia declara la condicion de medios propios de TRAGSA respecto de aquellas
Administraciones que son titulares de su capital al considerar que respecto de las mismas se
cumplen los requisitos. Sin embargo, no puede decirse lo mismo respecto del Ayuntamiento
de Riveira, ya que al no ser titular de su capital ni disponer de ninguna accién de control sobre
la actividad de TRAGSA no se cumple la primera condicién, y tampoco se cumple la segunda,
toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial de su actividad para la Corporacion.
Asimismo advierte que la figura del convenio, objeto de nueva regulacién en la LCSP, no
posibilita la relacion con TRAGSA mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo
integrado en una Administracién publica sino que, como sefiala su norma de creacién, es una
sociedad mercantil de caracter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder
celebrar tal tipo de convenio. Resulta de especial interés el reciente Informe de la Comisidn
Nacional de la Competencia "Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones
de su uso desde la dptica de la promociéon de la competencia (julio 2013). El informe analiza
las restricciones a la competencia derivadas de las encomiendas de gestidn a los medios
propios, tanto aquéllas inherentes a la propia utilizacion de la figura como aquéllas otras que
pueden aparecer adicionalmente. También explica los efectos sobre el aprovisionamiento
publico y, desde un punto de vista mas general, sobre los mercados en que las
Administraciones actian como demandantes que se pueden derivar de una utilizacidn
extensiva e injustificada de las encomiendas. Finalmente, analiza las posibles justificaciones
gue pueden subyacer a la creacidon de medios propios y al propio uso de las encomiendas.

El Informe incluye una serie recomendaciones que incluyen, en particular, propuestas de
cambios regulatorios, en especial de la normativa de contratacién publica. Ademas, se
recomiendan diversas buenas practicas administrativas dirigidas a todas las Administraciones
Publicas, encaminadas a reforzar con medidas concretas la justificacién previa al recurso a la
encomienda de gestién y a introducir, de manera especifica, mayor transparencia y publicidad
en relacion con su utilizacion.
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a) se trate de cooperacién entre autoridades municipales,

b) las tareas encomendadas a esas autoridades municipales sean objeto de
reestructuracién técnico-administrativa o las competencias de supervision de las
autoridades locales sean similares a las que ejercen sobre sus propios servicios, y

c) las actividades se lleven a cabo basicamente para las autoridades locales
correspondientes.

El Parlamento Europeo ya habia rechazado la aplicaciéon del Derecho de
contratacién publica en los casos en los que los municipios deseen desempefar
cometidos conjuntamente con otros municipios en su dmbito geografico de actuacion
como medida de reorganizacidon administrativa, sin ofrecer a terceros en el mercado
libre la prestacion de tales servicios (apartado 46). Se funda su opinion en que el
Derecho de contratacién publica debe aplicarse sélo cuando las autoridades locales
ofrezcan servicios en el mercado actuando como empresas privadas en el contexto de
cooperacion entre tales autoridades locales o prevean que las tareas publicas las
desempeiien empresas privadas u otras autoridades locales (apartado 48)"8,

Ahora la Directiva trata de dar respuesta a esta técnica de cooperacién
administrativa justificada sobre el principio de principio de eficacia y eficiencia (y muy
especialmente en el dmbito de la administracién local), aclarando los mecanismos de
colaboracién con otras autoridades publicas, tal y como expresamente se recomienda
en la STJUE de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant SA (apdos. 48 y 49). Y es que
—sin forzar los limites propios de la técnica del convenio para ocultar un contrato- es
posible articular mecanismos de colaboracidn y cooperacién —muy especialmente para
el desarrollo adecuado y eficiente de los servicios publicos-.

En definitiva, serd posible y conveniente la cooperacion horizontal pero
deberdn cumplirse los siguientes criterios:

a) que el acuerdo establezca una auténtica cooperacion entre los poderes o

entidades participantes para la ejecucidén conjunta de obligaciones de servicio publico,

Y8 En su Informe sobre nuevos aspectos de la politica de contratacién publica de 10 de mayo

de 2010 (2009/2175/INl), el Parlamento Europeo reitera su opinién de que la cooperacién
entre municipios no esta sujeta a la normativa de contratacion publica si cumplen los criterios
siguientes (apdo. 9 in fine): a) si se trata de la prestacidén de un servicio publico que incumbe a
las entidades locales interesadas, b) si el servicio lo prestan exclusivamente los organismos
publicos interesados, sin participacién de empresas privadas, y c) si la actividad de que se trate
se presta esencialmente para las autoridades publicas participantes.
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lo que conlleva la fijacion mutua de derechos y obligaciones;

b) que el acuerdo se rija exclusivamente por consideraciones de interés
publico;

c) que los poderes o entidades adjudicadores participantes no realicen en el
mercado libre mds de un 20 % del volumen de negocios obtenido merced a las
actividades pertinentes en el marco del acuerdo;

d) que el acuerdo no conlleve transferencias financieras entre los poderes y
entidades adjudicadores participantes, excepto las correspondientes al reembolso del
coste real de las obras, los servicios o los suministros;

e) que en ninguno de los poderes o entidades adjudicadores exista
participacién privada.

Paradigmatica en la interpretacion de esta regulacién es la STJUE de 9 de junio
de 2009, (Comision Vs. Republica Federal de Alemania, apdo. 47), que admite la
posibilidad de articular una colaboracién entre poderes publicos a través de vinculos
convencionales al considerar que no existe un contrato publico sino una férmula
organizativa y no contractual, en tanto se acreditaba la concurrencia de una serie de
circunstancias que permitian tal consideracién:

a) objetivo comun de interés publico;

b) prestacion que no tiene naturaleza comercial, por carecer de vocacién de
mercado; y

c) existencia de derechos y deberes reciprocos mas alld de la remuneracién o
retribucion **°.

De aqui se deduce que es condicidn indispensable que prestacion quede fuera

del mercado, lo que implica la imposibilidad de que, con base en el acuerdo de

119 3 Sentencia se refiere a un acuerdo de cooperacién entre cuatro Landkreise de Baja

Sajonia (Rotenburg (Wimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel y Stade) y los servicios de limpieza
urbana de la ciudad de Hamburgo, para la eliminacién de sus residuos en la nueva instalacién
de valorizacidon térmica de Rugenberger Damm, construida a instancias de la ciudad de
Hamburgo. En tal supuesto no se articulé la cooperacién a través de una organizacion distinta
de los Landkreise y la ciudad de Hamburgo, sino a través de un “contrato de colaboracion”
entre todas ellos. Sobre los requisitos que deben concurrir para que sea técnica organizativa y
no contrato me remito a la comunicacion de Miguel A. BERNAL BLAY “La cooperacién
interadministrativa horizontal como férmula de organizacion. Su articulacion en el ambito local
desde la Optica del Derecho de los contratos publicos”. Organizacion Local. Nuevas
Tendencias, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 361-376.
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colaboracién se presten servicios a terceros, pues ello desviaria la atencion de la
persecucién de objetivos de interés publico que es la finalidad que justifica su
exclusién del ambito de aplicacién de la normativa sobre contratos publicos. Puede
decirse en este sentido que se trata de una condicién mucho mas estricta que la que se
predica en relacién con los encargos a medios propios, donde se permite la actuacién
del medio propio con terceros siempre que la parte esencial de su actividad tenga
como destinatario al ente o entes que lo controlan.

Como bien ha explicado M.A. BERNAL BLAY, tanto la opinion del Parlamento
como la doctrina del Tribunal de Justicia parecen caminar en una misma direccion: la
necesidad de distinguir, a efectos de aplicar o no la normativa sobre contratos
publicos, entre formas modernas de organizacion de la ejecucidon (conjunta) de las
tareas publicas por los poderes adjudicadores, guiadas exclusivamente por
consideraciones de interés publico, por una parte (es decir, no reguladas por las
normas de contrataciéon publica), y la pura compraventa (comercial) de bienes y
servicios en el mercado, por otra (sujeta a la normativa sobre contratos pL’Jincos)m.
Al igual que sucede con los encargos a medios propios, donde es la concurrencia
acumulativa de dos requisitos la circunstancia que determina que la relacién entre el
poder adjudicador y el medio propio no tenga la consideracién de contrato sino que
entre dentro del dmbito de la organizacién administrativa, la exclusion de las formulas
de cooperacién interadministrativa horizontal del ambito de aplicacidn de la normativa
sobre contratos publicos encuentra su fundamento en la concurrencia de los requisitos

apuntados tanto por el Parlamento europeo como por el Tribunal de Justicia'®™.

129\, A. BERNAL BLAY “La cooperacién interadministrativa horizontal como férmula de
organizacidn. Su articulacidn en el dmbito local desde la dptica del Derecho de los contratos
publicos”. Organizacion Local. Nuevas Tendencias, ob. Cit., pp. 366-367. El Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE Hacia un mercado europeo de la
contratacion publica mds eficiente (COM(2011) 15 final, pag. 24), ha manifestado que «podria
ser util explorar si tiene cabida un concepto con algunos criterios comunes para las formas de
cooperacion dentro del sector publico que quedan exentas». Sobre el mismo, y las respuestas,
me remito al Libro Observatorio Contratos Publicos 2010, ob.cit., pp. 475-479.

121 | 3 cooperacién no puede, bajo férmulas de convenios interdaministartivo ocultar contratos
publicos. De especial interés es la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de
diciembre de 2012, C-159/11, que trae causa de una cuestion prejudicial presentada ante el
Tribunal de Justicia de en relacidn con un contrato de consultoria celebrado entre la Azienda
Sanitaria Locale di Lecce y la Universidad de Salento'’. El Tribunal de Justicia responde
recordando, en primer lugar, que un contrato oneroso y celebrado por escrito entre un
operador econémico y una entidad adjudicadora cuyo objeto sea la prestacién de servicios

75



lll.- LA NUEVA DIRECTIVA DE CONCESIONES Y SU SIGNIFICADO.

Esta nueva Directiva de concesiones 2014/24, de 26 de de febrero es, sin duda,
de las grandes “novedades”, especialmente por lo que supone de ampliacién del
objeto de la regulacién comunitaria frente a las practicas nacionales (asi como de
depuracién conceptual en el dmbito de los servicios publicos)*®?. Propuesta de
normativa que generd una importante contestacién y que su aprobacién definitiva
exigird un esfuerzo de trasposiciénm. Sin olvidar que esta normativa es, sin duda,
estratégica para poder fomentar las inversiones y reactivar adecuadamente la

economia en un mercadom, donde el riesgo, como se vera, es una de sus notas

contemplados en el anexo Il A de dicha Directiva constituye un contrato publico. Resulta
irrelevante que dicho operador sea él mismo una entidad adjudicadora o que la entidad de
gue se trate no tenga, con caracter principal, animo de lucro, carezca de una estructura
empresarial o no esté presente de modo continuado en el mercado. Asi, por lo que se refiere
a entidades como Universidades publicas el Tribunal de Justicia ha declarado que estas tienen,
en principio, en un procedimiento de adjudicacidon de un contrato publico de servicios. Sin
embargo, los Estados miembros pueden regular las actividades de dichas entidades
autorizando o no que operen en el mercado habida cuenta de sus objetivos institucionales y
estatutarios. En consecuencia, en la medida en que tales entidades estén facultadas para
ofrecer determinados servicios en el mercado, no puede prohibirseles que participen en una
licitacion sobre tales servicios.

122 Esta propuesta de Directiva fue anunciada por la Comisién Europea en su Comunicacidn
“Acta del Mercado Unico — Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la
confianza” de 13 de abril de 2011. COM (2011)-206 final.

123 por ejemplo, el Informe del Comité econémico y social, publicado en el Diario oficial del dia
26 de junio de 2012 (C 191/84) es critico con la propuesta, lo mismo que el Informe del Comité
de las regiones publicado en el Diario oficial el dia 13 de septiembre de 2012 (C 277/74) ambos
alertan de la complejidad de la regulacién, asi como de la necesidad de precisar a qué tipo de
concesiones afectaria al ser tan diversa la regulacién en los Estados miembros. También el
Parlamento europeo habia aprobado un Informe sobre la modernizaciéon de la politica de
contratacidon publica de 25 de octubre de 2011, en el que se afirma con relacién a las
concesiones de servicios que “ha de tenerse debidamente en cuenta tanto la complejidad de
los procedimientos como las diferencias existentes entre los Estados miembros en materia de
cultura y prdctica juridicas con respecto a la concesion de servicios; ... insiste en que una
propuesta de acto legislativo relativo a la concesion de servicios solo estaria justificada si tiene
por objeto corregir posibles distorsiones del funcionamiento del mercado interior; resalta que,
a dia de hoy, no se ha observado ninguna distorsion de este tipo y que un acto legislativo
relativo a la concesion de servicios serd, por lo tanto, innecesario si no persigue una mejora
evidente del funcionamiento del mercado interior’. Como curiosidad un ejemplo de los
problemas de traduccidon fue otro Informe del Parlamento europeo sobre los nuevos aspectos
de la politica de contratacidn publica, de 10 de mayo de 2010, donde se incurrié en el error de
hablar de “servicio de concurso” en lugar de concesiones de servicios publicos.

2 No puede desconocerse la directa relacién que con las politicas presupuestarias y de
estabilidad tienen estas modalidades contractuales. Vid., por todos, J, GONZALEZ GARCIA,
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caracteristicas (en contratos complejos y de larga duracidn) y que, por ello, exige un
marco juridico estable y predicible . En consecuencia, el principal objetivo de esta
nueva Directiva es aclarar el marco juridico aplicable a la adjudicacién de concesiones,

asi como delimitar claramente el dmbito de aplicacién de dicho marco’®

. 'Y, por
supuesto, incrementar la seguridad juridica ya que, por un lado, los poderes vy
entidades adjudicadores contaran con unas disposiciones precisas que incorporen los
principios del Tratado a la adjudicaciéon de concesiones y, por otro, los operadores
econdmicos dispondran de algunas garantias basicas respecto al procedimiento de
adjudicacion.

En los actuales tiempos de restricciones presupuestarias la politica de
concesiones parece una herramienta de indudable interés practico. Y frente a cierto
reparos ideoldgicos que ven en esta modalidad de concesiones como colaboracién con
el sector privado una privatizacidn de servicios publicos conviene recordar, en palabras
de G. MARCOU que “los distintos contratos sobre cuya base el sector privado se
encarga de la financiacidn de las inversiones y/o la explotacion de obras publicas o
servicios publicos, no constituyen, hablando con propiedad, una forma de
privatizacidn, sino que se trata mas bien de un conjunto de instituciones juridicas, que

tienen como objetivo movilizar las inversiones privadas y el savoir faire industrial y

técnico del sector privado, con el fin de proveer los equipamientos publicos necesarios

Financiacion de infraestructuras publicas y estabilidad presupuestaria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007.

2 Resultan de interés las reflexiones de X. LAZO “El futuro del mercado concesional en
Europa” REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 154 (noviembre 2013), pp. 137-174. En este trabajo
advierte que mientras el legislador comunitario incluye en el “riesgo operacional sustancial” a
los de uso y de disponibilidad, el mercado concesional (por lo menos en lo que respecta a las
grandes infraestructuras de transporte) muestra una clara preferencia por retribuir al
concesionario en base a estandares de disponibilidad. De ahi la oposiciédn o, cuando menos,
fuertes recelos que la Directiva concesiones ha despertado en las empresas concesionarias
espafolas. Es imprescindible, como sefiala un reciente informe de la CEOE, que los riesgos que
se transfieran al operador privado en virtud del contrato “no excedan de los que una diligente
gestién empresarial pueda prever y asumir, es decir, aquellos que pueda gestionar” y, por lo
mismo, se subraya por X. LAZO la necesidad de flexibilizar el concepto de “riesgo operacional
sustancial” contenido en la Directiva. Lo que, en ni opinidn, no parece sencillo, dado que la
nueva normativa comunitaria parece bloquear el concepto, lo que limita (sino excluye)
cualquier posibilidad de flexibilizacién a adaptacion.
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para la sociedad y la economia” *?°.

1) La delimitacion conceptual entre contrato y concesion.

Tradicionalmente ha existido un problema de configuracién conceptual en la
delimitacion de concesiones y contratos publicos (especialmente en el ambito de los
servicios) del que se han hecho eco las propias Instituciones Comunitarias. Asi, en los
considerandos de esta Directiva - se advierte que “Existe un riesgo de inseguridad
juridica relacionado con las divergentes interpretaciones de los principios del Tratado
por los legisladores nacionales y de grandes disparidades entre las legislaciones de los
diferentes Estados miembros. Dicho riesgo ha sido confirmado por una amplia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que sin embargo aborda
solo en parte determinados aspectos de la adjudicacién de contratos de concesion
(Cdo 4)"**.

La cuestién no es meramente dogmatica, sino que resulta de especial interés
practico en tanto de la incorrecta tipificacién de un contrato publico, pueden alterarse

128

las normas y principios esenciales en una licitacion publica™. Asi lo advierte la

126 G. MARCOU, «la experiencia francesa de financiacién privada de infraestructuras y
equipamientos», VV.AA. RUIZ OJEDA, A., y GOH, J., La participacion del sector privado en la
financiacion de infraestructuras y equipamientos publicos: Francia, Reino Unido y Espafa,
Civitas, Madrid, 2000, pp. 27-90. También. T. BRUNETE, “Colaboracién publico-privada...”, ob.
Cit., pp 331-335. Desde la perspectiva de la contabilidad publica resulta de gran interés en
libro de PINA V., TORRES L. y BASILIO ACERETE J., La iniciativa privada en el sector publico:
externalizacion de servicios y financiacion de infraestructuras, Edit. AECA. 2004.
27 A estos efectos es sumamente ilustrativa la Comunicacion Interpretativa de la Comisién de
12 de abril de 2000 (2000/C 121/02), sobre las concesiones en Derecho Comunitario, en las
gue se nos advierte que en la definicidn resultante de la Directiva 93/37/CEE el legislador
comunitario optd por definir la nocién de concesion de obras a partir de la nocién de contrato
publico de obras. El texto de la «Directiva obras» prevé, en efecto, que los contratos publicos
de obras son «contratos de cardcter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por
una parte, y un poder adjudicador (...), por otra, que tengan por objeto bien la ejecucion, bien
conjuntamente la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de las actividades
contempladas en el Anexo Il o de una obra (...), bien la realizacion, por cualquier medio, de una
obra que responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador» [letra a) del
articulo 1]. La letra d) del articulo 1 de la misma Directiva define la concesién de obras como
un «contrato que presenta los caracteres contemplados en la a), con la salvedad de que la
contrapartida de las obras consista, o bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien
en dicho derecho acompafiado de un precio.» Resulta de esta definicion que la principal
caracteristica distintiva del concepto de concesion de obras es que otorga el derecho de
explotacién de la obra como contrapartida de la construccidon de la misma; este derecho de
explotacién puede también estar acompafiado de un precio.

128 vid.J.M. GIMENO FELIU, “Delimitacién conceptual entre el contrato de gestién de
servicios publicos, contrato de servicios y el CPP”, REDA num. 156, pags. 17 y ss.; y M.M.
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Recomendacion 1/2011, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, que exige que la tipificacién
responda a una interpretacién funcional, corrigiendo practicas que eludan la aplicacion
de las Directivas (STJUE de 29 de octubre de 2009 (Comision/Alemania).

Aqui radica la principal novedad de esta Directiva, que decide regular de forma
auténoma la cuestidén de las concesiones. Y asi se expresa ahora de forma clara el
articulo 4.1 de la Directiva al referirse a la «concesidon de servicios» como “un contrato
a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del cual uno o mds poderes o entidades
adjudicadores 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 econdmicos, cuya
contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios objeto del contrato
unicamente, o este mismo derecho en conjuncion con un pago”. Afiadiendo que se
considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras
o los servicios que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al
concesionario supondra una exposicién real a las incertidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no
es meramente nominal o desdefiable. l|déntica definicién, pero para las obras,
incorpora para definir el contrato de concesion de obras.

Como se ve, esta normativa incide como nota esencial en el dato del riesgo

operacional, que debera ser compatible con el principio de equilibrio econémico del

RAZQUIN LIZARRAGA, “El contrato de gestion de servicios publicos: la necesaria
reconduccion de este tipo contracutal (comentario a las sentencia del Tribunal de justicia de
la Unidn europea de 29 de abril de 2010 y de 10 de marzo de 2011", en el Liber amicorum a
Tomds Ramdn Ferndndez. Administracion y Justicia, Thomson, Pamplona, 2012., pags. 3549 y
ss. del Il tomo. Para la correcta delimitacién de esats figuars pueden citarse los tarbajos de
Sobre esta cuestion pueden verse los trabajos de M.A. BERNAL BLAY E/ contrato de concesion
de obras publicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011; P.
VALCARCEL FERNANDEZ, “ Colaboracion publico-privada, estabilidad presupuestaria y
principio de eficiencia de los fondos publicos”, en libro col. Observatorio de Contratos
Publicos 2011, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2012, pp. 450 y ss. Doctrina aplicada por el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en su Acuerdo 52/2013 de 11 de
septiembre, que califica como contrato de servicios la prestacion de hemodidlisis, por no
existir riesgo (criterio confirmado por Acuerdo 55/2013, del TACPA).
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contratom

. En ella se deja claro qué tipos de riesgo se consideran operacionales y en
qué consiste el riesgo significativo. Como recuerda el considerando 20 de la Directiva
“Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las partes.
Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestidén, a los incumplimientos de
contrato por parte del operador econdmico o a situaciones de fuerza mayor, no son
determinantes a efectos de la clasificacion como concesidn, ya que tales riesgos son
inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico 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. Debe entenderse
por «riesgo de demanda» el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro
de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacién
de los servicios no se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo
operacional, puede tomarse en consideracidn, de manera coherente y uniforme, el
valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario”.

Este riesgo operacional se vincula a la utilizacién (que incluye la disponibilidad).
Lo ha definido bien el TJUE:

“El riesgo de explotacidn econdmica del servicio debe entenderse como el
riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en el
riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un
desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de
los deudores de los precios por los servidos prestados, el riesgo de que los

ingresos no cubran integramente los gastos de explotacidn o incluso el riesgo de

22 | 3 doctrina ha explicado las singularidades del equilibrio econdmico en los contratos

administrativos, asi como las técnicas de compensacion en las figuras del ius variandi, el
factum principis y el riesgo imprevisible. Sirva el recordatorio a la obra clasica de G. ARINO,
Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, IEA, Madrid, 1968, asi como
los recientes trabajos de J. PUNZON MORALEDA y F. SANCHEZ RODRIGUEZ, “El equilibrio
econdmico en los contratos publicos” en el Observatorio de contratos publicos 2011,libro col,
Cizur Menor, 2012, pags. 515 y ss; y el andlisis de la jurisprudencia que realizan J. AMENOS
ALAMO vy J.E. NIETO MORENO, “La languideciente vida del principio de equilibrio econémico
frente a riesgos imprevisibles en la contrataciéon publica”, REDA nim. 156, pags. 119 vy ss.
Especial interés sobre el riesgo en estas propuestas de Directivas tiene el estudio de M.
FUERTES “Los riesgos del riesgo de explotaciéon”, en libro colectivo Observatorio de los
Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013, pp. 197-239.
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responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacién

del servicio.” (Sentencia de 10 de marzo de 2011, dictada en el asunto C-274/09).

Es preciso comprobar, por tanto, si el modo de remuneracidén acordado
consiste en el derecho del prestador a explotar un servicio (u obra) e implica que éste
asume el riesgo de explotacion del servicio (u obra) en cuestién. Si bien este riesgo
puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la calificacién de
concesion requiere no obstante que la entidad adjudicadora transfiera al
concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo que corre.
Obviamente, el riesgo de explotacidn econdmica del servicio debe entenderse como el
riesgo de exposicidon a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en el
riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste
entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores
de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un
perjuicio causado por una irregularidad en la prestacién del servicio. Asi, riesgos como
los vinculados a una mala gestion o a errores de apreciacion del operador econémico
no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato publico o como
concesidn de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son inherentes a cualquier
contrato, ya se trate de un contrato publico de servicios o de una concesién de
servicios. Pero tampoco puede olvidarse, como bien ha indicado M.A. BERNAL BLAY,
gue aplicar con rigor el principio de riesgo y ventura en las concesiones administrativas
generaria mas problemas, imposibilitaria en muchas ocasiones garantizar una
prestacion continuada y regular de los servicios publicos™°.

Interesa mucho esta matizacién a la hora de interpretar en “nuevo” concepto
de riesgo operacional y su anclaje en la concepcién tradicional del riesgo y ventura de
las concesiones. Entender que la nueva normativa incrementa la variable riesgo en
estos contratos puede suponer no solo una quiebra de principios tradicionales, sino,

principalmente, una limitacidon no querida por el propio texto ya que las instituciones

130 “Situacion desalentadora” es como califica M.A. BERNAL BLAY las consecuencias de
la severidad en su exigencia, El contrato de concesion de obras publicas..., ob. Cit., cit., pag.
272.
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comunitarias consideran estratégica esta nueva regulacién de concesiones. Por ello,
las actuales reglas de reequilibrio financiero del contrato no parecen contrarias —mas
bien lo contrario- al concepto de riesgo operacional. Y ello por la légica de la
aplicacion del principio de proporcionalidad en contratos de larga duraciéon y de
complicada relaciones juridico-econédmicas (y financieras) que justifica una correccién
a la idea del riesgo ilimitado por actuaciones no controladas por el concesionario ,a
ajenas a su correcta gestion o la debida diligencia en la planificacion de la concesién.
En todo contrato, con independencia de su naturaleza juridica, se ha de procurar que
las prestaciones que las partes se obligan a dar, entregar o recibir resulten
equivalentes desde el punto de vista econdmico. Ese equilibrio o equivalencia de
prestaciones, determinado inicialmente en el momento de celebrar el contrato, debe
mantenerse posteriormente durante el tiempo que dure su ejecucion, en aplicacion
del principio general de vigencia de las condiciones contractuales rebus sic stantibus.
En los contratos de gestidon de servicios publicos, como bien explicara ARINO
ORTIZ"!, “el dleas comercial tiene un doble alcance: hay un alea comercial ordinario
gue es el propio de toda explotacidn y cuya alteracién en ningun caso es causa de
revisidn; pero junto a él hay lo que podriamos llamar un alea garantizado, en el
sentido de que la Administracién asume en todo caso los riesgos de pérdidas por
debajo de un maximo, pero también controla y limita la ventura de unos beneficios
extraordinarios por encima del maximo calculado”. El restablecimiento del equilibrio
de las prestaciones se configura, por tanto, como la técnica que permite devolver a
las partes a la situacién inicial, cuando, durante la ejecucién del contrato, falla el
reparto de riesgos pactado’®?.
Aceptando como inherente al concepto de riesgo operacional la idea de

equilibrio econdmico del contrato y su aplicacidon dindmica, la normativa plantea dudas

que deberan ser resueltas en la trasposicion (de hecho nuestra actual regulacion no las

131 ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos, ENAP,

Alcald de Henares 1968.

132 Ademas, atendiendo al principio de equidad y buena fe —STS de 27 de octubre de 2009-
bien pudiera afirmarse que los hechos imprevisibles que, aun actuando con la debida diligencia,
alteran la regla natural del reparto de riesgos rompiendo la causa del contrato original. En este
sentido, la STS de 14 de julio de 2010 ha admitido la técnica del equilibrio financiero cuando
existe un desequilibrio financiero suficientemente importante y significativo que no puede ser
subsumido en la estipulacién general de riesgo y ventura insita en toda contratacién de obra
publica.
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resuelve) pues una deficiente regulacién de los riesgos puede ser un impedimento —o
sobrecoste financiero- a las inversiones que exigen este tipo de contratos. Deberia
concretarse a nivel legal los casos de factum principis, que, en mi opinién, deben
englobar cualquier decision administrativa (o legislativa) que altere de forma
imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar indebidamente

133 No reconocer tal opcién para el equilibrio del

la tasa interna de retorno (TIR)
contrato implica importantes dosis de inseguridad juridica que condicionaran las
inversiones 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 plan
financiero con independencia de quien resulte adjudicatario. Igualmente debe
regularse la cldusula de progreso y su concreto significado obligacional, pues la propia
evolucidn técnica puede conducir a tal desequilibrio que haga inviable la gestién de la
concesion, planificada en un entorno de la técnica distinta. Importa promover los
avances tecnoldgicos a toda concesidn, pero cuando al inversiéon afecta a la légica
sobre la que se planificd al inversién deberia ajustarse el TIR. Por dltimo, aunque se
entienda ahora excluido bien podria regularse los efectos del riesgo imprevisible. En
este punto, la responsabilidad patrimonial administrativa (RPA) es un elemento de
seguridad importante, que funciona como efecto llamada en los inversionistas al
garantizar parte del negocio mas alla del riesgo légico de la gestién de la concesidn.

2) Las novedades en las reglas procedimentales.

Obviamente esta Directiva se aplicard para los contratos armonizados (ahora
5186 000 para las que se recogen en el Anexo lll). Para su determinacién se
pormenoriza los parametros de cdlculo, entre los que habran de tenerse en cuenta “las
eventuales variantes o ampliaciones de la duracidn de la concesidon”, la totalidad de las
obras o servicios si conforman un proyecto Unico y aunque se adquieran por diversos
contratos (con disposiciones especiales para la adjudicacidn por lotes), o la prohibicidn
de fraccionamiento para evitar la inaplicacién de la Directiva.

Esta Directiva de concesiones establece también una serie de requisitos
concretos y precisos que se han de aplicar en las distintas fases del proceso de

adjudicacion sobre la base de los principios del Tratado interpretados por la

33 por supuesto no debe ser utilizada a favor de una gestién no adecuada de la concesionaria

para retornar y recuperar los iniciales indices de retorno.
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Ademas, hace extensiva la
aplicacion del Derecho derivado a la adjudicaciéon de contratos de concesién en el
sector de los servicios publicos, que en la actualidad estd exento de este tipo de
legislacién. Con esta nueva norma, deberdn promoverse convocatorias publicas de
todas aquellas conesiones cuya valoracidn alcance los 5 186 000 euros (el valor de la
concesion serd el volumen de negocios total de la empresa concesionaria generados
durante la duracidn del contrato, excluido el IVA, estimado por el poder adjudicador o
la entidad adjudicadora, en contrapartida de las obras y servicios objeto de la
concesion, asi como de los suministros relacionados con las obras y los servicios). Se
admite, como es ldgico, que el plazo del contrato se precise en funcién de la
amortizacién de las inversiones y de la obtencién de un beneficio razonable™*.
Ademads, se disefian los procedimientos de adjudicacion utilizando los mismos

135

procedimientos que en la Directiva de contratos publicos™. Y, de forma coherente, se

establece una ampliacién del dmbito de aplicacion de las Directivas «Recursos»

3% Este umbral, que ya se aplica a las concesiones de obras, se hace ahora extensivo a las

concesiones de servicios, habida cuenta de las consultas publicas efectuadas y de los estudios
realizados por la Comisién para la elaboracién de la presente propuesta. Se pretende que la
carga administrativa adicional, asi como sus costes, guarden proporcién con el valor del
contrato y con su interés transfronterizo. Los umbrales se aplican al valor de los contratos,
calculado con arreglo a una metodologia expuesta en los mismos. En el caso de los servicios,
este valor refleja el valor total estimado de todos los servicios que debe prestar el
concesionario durante toda la ejecucion de la concesién. En concreto, aestos efectos de valor
estimado debe tenerse en cuenta la prevision del articulo 8.3 de la Directiva: El valor estimado
de la concesion se calculard empleando un método especificado en los documentos relativos a
la concesion. Para la estimacion del valor de la concesidon, los poderes adjudicadores y
entidades adjudicadoras, en su caso, tendrdn en cuenta, en particular:

a) el valor de cualquier tipo de opcién y las eventuales prérrogas de la duracién de la
concesion; b)  la renta procedente del pago de tasas y multas por los usuarios de las obras o
servicios, distintas de las recaudadas en nombre del poder adjudicador o entidad adjudicadora;
c) los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario
efectuados por el poder o la entidad adjudicadores o por otra autoridad publica, incluida la
compensacion por el cumplimiento de una obligacion de servicio publico y subvenciones a la
inversion publica; d) el valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea su
forma, procedentes de terceros a cambio de la ejecucion de la concesion; e) la renta de la
venta de cualquier activo que forme parte de la concesion; f) el valor de todos los
suministros y servicios que los poderes o entidades adjudicadores pongan a disposicion del
concesionario, siempre que sean necesarios para la ejecucion de las obras o la prestacion de
servicios; y g) las primas o pagos a los candidatos o licitadores

133 Las concesiones relativas a servicios sociales u otros servicios especificos recogidos en el
anexo IV y que entran en el ambito de aplicacion de la presente Directiva se someteran
unicamente a las obligaciones contempladas en el articulo 31, apartado 3, y en los articulos 32,
46y47.
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(Directivas 89/665/CEE y 92/13/CE, modificada por la Directiva 2007/66/CE) a todos
los contratos de concesion por encima del umbral con el fin de garantizar unos canales
gue permitan impugnar la decisidon de adjudicacién ante un tribunal y de establecer
unas normas judiciales minimas que deben observar los poderes y entidades
adjudicadores.

La Directiva, como se ha dicho, establece un régimen de modificacidénes
uniforme al previsto en la Directiva de contratacion publica®®®. Igualmente limita hasta
el umbral fijado en el articulo 8 o el 10% del precio del contrato originalla posibilidad
de realizar modificaciones no sustanciales™’. Ademds, regula un supuesto de
modificacion sustancial que no requiere la tramitacién de un nuevo procedimiento y
en el que extiende extraordinariamente dicho limite cuantitativo hasta un 50% del
valor de la concesion original. Obviamente, como y ase ha explicado anteriormente,
resulta necesaria una interpretaciéon estricta de dicho apartado 6 “circunstancias que
un poder adjudicador o entidad adjudicadora diligente no pudo prever”, pues de lo
contrario sera una via para eludir la tramitacion de un nuevo expediente de
contratacién en supuestos que de facto son modificaciones sustanciales tal y como ha
reconocido la jurisprudencia comunitaria.

Conviene insistir en la idea de que la técnica del equilibrio financiero del
contrato no deberd ser utilizada cuando el problema tanga su causa en el estudio
econdmico de viabilidad, que en muchos casos no existe, y que es el que presenta el
contratista a licitacién. Esta cuestidon es clave, por cuanto al no existir estudio de
viabilidad la administracién desconoce los costes de explotacidén, las inversiones que
debe realizar el contratista, y otros factores necesarios para determinar, en su
momento, si la explotacién del servicio es rentable o deficiente pese a los esfuerzos

del contratista. Pero ello no justifica la alteracién o modificacién del pliego, en tanto

3% la propuesta de Directiva de contratos de concesidén hacia referencia al “balance

econdmico” (equilibrio econdmico); pero la prevision ha desaparecido del cuerpo legal. Lo
mismo sucede respecto a los limites de la figura de la modificacién, el apartado 7 del articulo
42 de la propuesta de Directiva de contratos de concesion, que disponia que los poderes y
entidades adjudicadores no modificaran las concesiones para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones del concesionario o compensar el riesgo de incremento de riesgos.

B7la enmienda num. 30 del Dictamen del Comité de Regiones (2012/C 277/09 DOUE C
277/74, de 13 de septiembre de 2012) fija en un diez el porcentaje de modificaciones
admisibles al tener en cuenta que las concesiones suelen tener un periodo de vigencia mas
prolongado que los contratos publicos.
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la debida diligencia debida en estos procedimientos, y los principios de eficacia y
eficiencia, son limites insoslayables en la ejecucién de estos contratos, que, por lo
demds, se encuentran sometidos a las normes contables de SEC 95, con efectos, por
tanto, sobre los datos de endeudamiento y déficit que podrian derivar de un
“reequilibrio financiero” no debido.

IV.- ELRETO DE LA TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA

Admitido el cardcter estructurante del principio de transparencia —
intimamente vinculado con el principio de igualdad de trato—, procede contextualizar
su significado en el contexto de la compra publica. Sin olvidar, claro, que guarda intima

relacién con la cultura de nueva gobernanzam.
a) La funcidn del principio de transparencia en los contratos publicos.

La contratacion publica es, sin duda, el principal teatro donde analizar, y
reflexionar sobre, la funcién y el efecto de la trasparencia139. Y ello por dos motivos
principales. Primero, porque el impacto econdmico de los contratos publicos es de tal
dimensiéon que afecta a la consecucién del objetivo del mercado interior y desarrollo
de la actividad econdmica transfronteriza. Los ultimos estudios publicados por la
Comision Europea son elocuentes: en el afio 2008, la compra de bienes, obras vy
servicios por parte del sector publico se cifré en 2.155 billones de euros que equivalen

a un 17,23% del producto interior bruto (PIB) europeo y en el 2010 mas del 19%*°.

B¥E| Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comisién, la
transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de la denominada buena
gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. El objetivo es
lograr integrar la transparencia en las propuestas de elaboracidn de las politicas europeas,
permitiendo un grado mayor de participacion y apertura de la sociedad civil europea. Libro
Blanco sobre la Gobernanza Europea, COM (2001), 428, Bruselas, 25 de julio de 2001. Esta
nueva no es solo una moda que pasara. Debe ser uno de los paradigmas sobre los que
reformar nuestro modelo de organizacién y actividad administrativa. Vid. R. GARCIA MACHO,
Presentacién del libro, Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente,
Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 8.

3% principio de publicidad (y competencia) que ya han sido recogidos en nuestra primitiva
legislacién de contratacion administrativa, (Real Decreto de 27 de febrero de 1852, relativo a
los contratos de servicios publicos), como bien explica M. BASSOLS COMA en su estudio
“Evolucién de la legislacion sobre contratacion administrativa”, en libro col. Coordinado por B.
Pendas, Derecho de los contratos publicos, Praxis, Madrid, 1995, pp. 25 a 25.

950N datos, respectivamente, extraidos del documento de trabajo de la Comisién Europea
Measurement of Indicators for the economic impact of public procurement policy. Public
procurement  indicators 2008, de 27 de abrii de 2010, disponible en
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Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto una gestion mas eficiente
de los fondos publicos —de especial interés en un contexto de reduccién del déficit
publico y que se presenta como alternativa a politicas de recortes—, como de una
gestidon transparente compatible con el derecho a una buena administraciéon (como
indica la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 6 de marzo de
2003, Interporc). En este sentido, la transparencia garantiza el efecto util de la
igualdad, procurando que no se distorsionen las condiciones de competencia
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 25 abril de 1996, Autobuses
Valones).El impacto econdmico, desde una perspectiva de estabilidad presupuestaria,
es evidente, y por si mismo aconsejaria una revision del modelo de transparencia con
el fin de conseguir la mejor optimizacidn de fondos publicos (evidente alternativa a la
opcidén de ajustar otros capitulos presupuestarios sin testar un modelo mas eficiente)

preservando el mismo nivel de eficacia (o calidad) de la prestacidn que se contrata.

El segundo motivo estd directamente ligado con la integridad, en tanto la
realidad nos presenta como en este escenario concurren numerosos casos de
corrupcién y de practicas clientelares, de las que derivan evidentes ineficiencias
econdmicas y, por supuesto, pérdida de legitimacién democratica de las instituciones
administrativas y politicas'*’. Este objetivo de transparencia forma parte del derecho a

una buena administracién que se garantiza en el articulo 41 de la Carta de los derechos

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf vy del
documento Public Procurement Indicators 2009, Comisién Europea (DG Mercado Interior), 11
de noviembre de 2010, en
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf.
Conviene advertir que la importancia de los contratos publicos por estados miembros es muy
variable: desde el 11,1% del PIB de Grecia, al 18,5% de Espaia, pasando por el 19,3% de
Francia o el 30,9% que significan en Holanda.

! Estudio de la OCDE La integridad en la contratacion publica. Buenas prdcticas de la A a la Z.
Madrid: INAP, 2010, como el Cédigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las
PYME a los contratos publicos, de 25 de junio de 2008- SEC(2008) 2193-). Vid. J. M. GIMENO
FELIU, «La Ley de Contratos del Sector Publico: éuna herramienta eficaz para garantizar la
integridad? Mecanismos de control de la corrupciéon en la contratacidon publica», Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, 2010, num. 147, pp. 517-535. Lo acaba de poner de
manifiesto el Informe sobre la lucha contra la corrupcién en la UE presentado por la Comisién
(3 de febrero de 2014): http://ec.europa.eu/anti-corruption-report. Resultan de interés las
reflexiones de J. VAZQUEZ MATILLA, “La corrupcién una barrera a la eficiencia e integridad en
la compra publica”, Observatorio de la Contratacion Publica,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.80/chk.7d9fb65e7d35bd7a93
3a591d1c145585.
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fundamentales de la Unién Europea (incorporada ya al ordenamiento espafiol en
virtud de la Ley orgdnica 1/2008, de 31 de julio)142. Sin transparencia existe el riesgo de
la corrupcién, que es la mas grave patologia en un estado de derecho y que supone
negar el derecho a una buen administracion. Por el contrario, una gestién transparente
de los contratos publicos, como politica horizontal, permite explicar a la ciudadania la
gestién de los recursos publicos y, bien practicada, se convierte en la principal

herramienta para una gestion integra y profesionalizada®®.

En estos dos contextos conviene analizar las posibilidades del principio de

transparencia en la contratacidén publica.

En materia de contratacion publica, el significado del principio de transparencia
fue definido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, relacionandolo con el
principio de igualdad de trato de los licitadores. De hecho, se ha llegado a afirmar que
el principio de transparencia es el corolario del principio de igualdad. Si el principio de

igualdad de trato de los licitadores, cuyo objetivo es favorecer el desarrollo de una

%2 por todos, J. PONCE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento

administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del
ejercicio de la discrecionalidad. Valladolid: Lex Nova, 2001; B. TOMAS MALLEN, E/ derecho
fundamental a una buena administracién. Madrid: INAP, 2005; J. RODRIGUEZ ARANA, El Buen
gobierno y la buena administracion de las Instituciones Publicas, Madrid: Aranzadi, Cizur
Menor, 2006; J.B. LORENZO DE MEMBIELA, «La buena administracién como estrategia
promotora de la excelencia gestora», Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2007,
nam. 30, pp. 445 y ss; J. TORNOS MAS, «El principio de buena administracién o el intento de
dotar de alma a la Administracion Publica», Derechos fundamentales y otros estudios en
homenaje al profesor doctor Lorenzo Martin-Retortillo. Volumen |. Zaragoza: Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza y otros, 2008, pp. 629-642 y J. CARRILLO DONAIRE,
«Buena administracion éun principio, un mandato, un derecho subjetivo?», Los principios
juridicos del derecho administrativo. Madrid: La Ley, 2010, pp. 1137-1165.

3 £l Parlamento Europeo, mediante la Resoluciéon de 25 de octubre de 2011, sobre la
modernizacién de la contratacidon publica (2011/2048(INI), sefiala que la lucha contra la
corrupcién y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; subraya el hecho de que
los Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque
europeo mas elaborado se corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para racionalizar y
simplificar las normas y de crear mas burocracia; sefala que los principios de transparencia y
competencia son claves para luchar contra la corrupcion; solicita un enfoque comun sobre las
medidas de «autocorreccién» a fin de evitar la distorsion del mercado y asegurar certidumbre
juridica tanto a los operadores econdmicos como a las autoridades contratantes. Igualmente,
resulta de interés la prevision del articulo 9 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion sobre “Contratacion publica y gestion de la hacienda publica”, donde se incide en
las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados
en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean
eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.
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competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratacién
publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al
formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a
las mismas condiciones para todos los competidores, el principio de transparencia
tiene esencialmente por objeto limitar el riesgo de favoritismo y arbitrariedad por
parte de la entidad adjudicadora (evitar, en suma, la prdctica de redes clientelares).
Resulta, por tanto, que el principio de igualdad de trato implica una obligaciéon de
transparencia para permitir que se preserve su respeto (sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-
470/99, apartado 91, y de 12 de marzo de 2008, Evropaiki Dynamiki, T-345/03,

apartado 142 y siguientes).

Esto explica que la publicidad no es —ni puede serlo— un mero principio
formal. La publicidad, mediante los instrumentos que se utilicen —técnicos y
regulatorios— debe generar competencia o concurrencia empresarial, tal y como bien
advierte la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 15 de octubre de
2009, Acoset, al afirmar que «los principios de igualdad de trato y de no discriminacién
por razon de la nacionalidad implican en particular una obligacién de transparencia,
gue permite que la autoridad publica concedente se asegure de que tales principios
son respetados». La obligacién de transparencia que recae sobre cualquier ente
contratante consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada y efectiva que permita abrir a la competencia el contrato licitado
mediante la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase en particular
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 6 de abril de 2006, ANAV

apartado 21)**

. Cuestién que queda “cerrada” con la doctrina fijada por la STJUE de
16 de septiembre de 2013 (Comisién contra Reino de Espaia), aplicable con caracter

general al supuesto que nos ocupa:

«66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mds que una
expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la

sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03,

144

En esta linea de exigencia de publicidad adecuada: STJUE de 13 de abril de 2010, Asunto
Landgericht Frankfurt am Main; STJUE de 9 de septiembre de 2010, Asunto Ernst Engelmann ;
STJUE de 3 de junio de 2010, Asunto Raad van State.
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Rec. p. I-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli citada; sentencia del Tribunal
General de 12 de marzo de 2008, European Service Network/Comisiéon, T-332/03, no
publicada en la Recopilacion, apartado 72) y que pretende favorecer el desarrollo de
una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitacion,
impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las
mismas condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de
29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartado 110). De este modo, la entidad adjudicadora estd obligada a respetar, en
cada fase del procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los
licitadores (sentencia del Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy
Limousines & Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos
deben encontrarse en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan
sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluacion de la entidad
adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de
diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p. 1-9999, apartado 45, y de 17 de febrero
de 2011, Comisién/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacion, apartado 39, y la

jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una
obligacion de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su
respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64
supra, apartado 38, y Comision/Chipre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y
la jurisprudencia alli citada). El principio de transparencia, que constituye el corolario
del principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora
(sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado
111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase la
sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la
jurisprudencia alli citada). Implica que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la

entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por
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los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por
ultimo, los principios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las
Directivas referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. En el
deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de
dichos principios reside la propia esencia de estas Directivas (véase la sentencia
Michaniki, citada en el apartado 66 supra, apartado 45, y la jurisprudencia alli

citada)».

Esto significa que resulta necesario que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en
el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes, puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma vy, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por
los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate'®.
También, debe servir para evitar que mediante fraccionamiento del objeto contractual

... .. . 14
se eludan los principios de publicidad y concurrencia*®.

Son varias las estrategias a adoptar para hacer de la transparencia el eje de la

.7 s . 147
contratacién publica

. Para garantizar la transparencia, con el fin de promover la
competencia, nuestra legislacién contractual disefia un régimen de publicidad

obligatoria en boletines oficiales y en el perfil de contratante argumentado que estos

%5 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 29 de abril de 2004, «Succhi di

Frutta», apartado 111.

1%® Como recuerda la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su Informe
1/2009, de 25 de septiembre, existe fraccionamiento, aunque se trate de varios objetos
independientes, si entre ellos existe la necesaria unidad funcional u operativa.

75 ARROWSMITH ha identificado certeramente los cuatro ejes esenciales: a) asegurar una
publicidad adecuada de las licitaciones que garantice el conocimientos por los potenciales
interesados de las posibilidades de contrataciéon; b) garantizar que los poderes adjudicadores
ponen en conocimiento de los potenciales licitadores las reglas o criterios de adjudicacion de
los contratos; c) favorecer la consolidacidn de un sistema que limita en lo posible las facultades
discrecionales de los érganos de contratacién; d) facilitar que se pueda verificar que se han
cumplido las reglas que han de observarse y, en su caso, poder garantizar su respecto a través
de un sistema de recursos que tenga por finalidad hacer cumplir las normas observables. “The
revised Agreement on Government Procurement: changes to the procedural rules and other
transparency provisions”, The WTO Regime on Government Procurement: Challenge and
Reform; Cambridge University Press, Cambridge, 2011, pdag. 286.
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medios informaticos de publicidad estaban recomendados por la propia Comisidn
Europea. Sin embargo, el desarrollo efectivo de esta previsién se aleja del objetivo
pretendido, pues se permitié que todo ente contratante pueda crear su propio perfil
de contratante (miles de ellos), lo que supone una clara fragmentacién del mercado (al
fragmentar la informacién), maxime cuando en los contratos no armonizados los
poderes adjudicadores no administracién publica solo publican sus licitaciones en su

perfil (articulo 191 TRLCSP).

Nos encontramos asi ante una barrera de entrada para nuevos operadores
econdmicos que introduce, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad juridica, que
pueden conducir a la postre a un mercado «cautivo», que potencia la compra del
«cercano» e impide el efectivo funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de las
economias de escala. Afirmaciéon que entiendo queda avalada por la propia realidad,
por cuanto la actividad contractual realizada por los entes instrumentales no es en
modo alguno residual, tanto por el nimero de entes existentes en la actualidad, como

por el volumen de los contratos que realizan.

Para intentar corregir esta consecuencia, algunas comunidades auténomas
reaccionaron intentando coordinar, mediante plataformas de contratacién, la
informacién de los contratos publicos en su dmbito geografico (es el caso de Cataluiia,

. . , 14
Galicia o Aragén)**.

Ahora el Estado, para intentar corregir el error, plantea una reforma de este
modelo de publicidad en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad

de mercado, donde aparece una disposicién adicional que afirma:

“Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

La Plataforma de Contratacion del Estado regulada en el articulo

334 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, aprobado

1“8 Modelo iniciado con Catalufia mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 17 de julio de

2007, y seguido en sentido similar por Galicia mediante Orden, de 4 de junio de 2010, por la
que se regula la Plataforma de Contratos Publicos de Galicia (el articulo 10 de la Ley 4/2006, de
30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administraciéon publica gallega
avanzaba esta linea).
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por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, pasard a

denominarse Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

En la Plataforma se publicard, en todo caso, bien directamente por
los drganos de contratacion o por interconexion con dispositivos
electronicos de agregacion de la informacion de las diferentes
administraciones y entidades publicas, la convocatoria de licitaciones y sus
resultados de todas las entidades comprendidas en el apartado 1 del

articulo 3 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico”.

Esta prevision merece alguna reflexion. La primera, que cualquier decision legal
gue adopte el Estado debe reflejar la identidad autoorganizativa de las comunidades
autéonomas, en tanto que entes con autonomia politica. No es posible una
recentralizacion competencial (lo que expresamente rechaza el propio proyecto de
Ley), ni desde la dptica legal, ni de oportunidad, ni de eficacia. Es cierto que hay que
«reconducir» el actual fendmeno, pero poniendo en valor lo que ya existe y funciona
en el marco de la descentralizacion territorial de nuestro Estado. La segunda, que la
unidad de mercado, con apoyo en el articulo 139 CE, exige uniformidad juridica y de
los sistemas de publicidad, lo que no implica unicidad de plataforma de contratacién
cuando ya existe —y han sido costosas— las plataformas autondmicas. Por ello, lo que
procederia es una previsidon legal que estableciera que con el fin de asegurar una
efectiva concurrencia los distintos anuncios de licitacion se deberan publicar,
independientemente de su importe, en la Plataforma de contratacidn del Estado o en
los Perfiles de Contratantes de las respectivas Comunidades Autédnomas. Ademas,
deberia preverse la obligatoriedad de la utilizacién del Cdédigo CPV (common
procurement vocabulary) en todo contrato, al margen del importe, de tal forma que
guedarian estandarizadas las referencias utilizadas por los érganos de contratacion en
la descripcion del objeto de sus contratos, con la consiguiente mejora de la
transparencia de los contratos publicos. De ese modo, cualquier operador juridico, con
independencia de su procedencia, podra conocer cual es el objeto de la licitacién y
decidir si resulta de su interés o no. Por supuesto, y asi deberia interpretarse la

previsién que contempla esta Ley de Unidad de Mercado, deberia alcanzarse una
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colaboracién inter-plataformas que contenga toda la informacidén sobre la licitacién en

Espafia, para lo que urgen estandares que favorezcan la interoperabilidad149.

En definitiva, es importante reforzar mecanismos de publicidad que garanticen
el principio de unidad de mercado, pero respetando la arquitectura institucional
propia de un estado descentralizado, incorporando medidas de colaboracién efectiva,
y aprovechando las experiencias positivas que ya se han desplegado y funcionan. De
esta manera, se corregird la actual fragmentacion del mercado por indebida
publicidad, lo que permitird una mayor concurrencia —de la que seran especialmente

beneficiadas las PYME— y se conseguird una mayor eficiencia de fondos publicos.

Por otra parte, la cuestion de la publicidad efectiva queda muy condicionada
con la complejidad juridica derivada del articulo 3 TRLCSP y la dualidad de regimenes
juridicos de poderes adjudicadores segln sean, o no, administracidon publica, ya que
este complejo entramado —y que parece un tanto oculto— es la consecuencia que se
deriva de que en los contratos no armonizados (no sujetos al umbral fijado por la
normativa comunitaria) a quienes no son administracidén publica se les excepciona de
las previsiones de la Ley (a modo de deslegalizacién) y se determina —articulo 191
TRLCSP—, que los mismos aprobaran manuales de instruccidon que den plasmacién, en
todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y no discriminacién (nada dice de las prohibiciones de contratar, aunque de la
coherencia sistematica de la Ley asi se desprende). Aunque este precepto no lo
previene explicitamente, la légica —derivada de la diccién del articulo 54 TRLCSP—
obliga a entender que seran también de aplicacidn las previsiones relativas a capacidad
y solvencia, prohibiciones de contratar, objeto y precio del contrato, asi como las

normas de fiscalizacién interna y externa —a través de la Junta Consultiva de

% Las nuevas tecnologia pueden ayudar a dar respuesta a este problema, mediante la

creacion de un “google” de la contratacion publica. Asi, por ejemplo puede destacarse el caso
britdnico que ha puesto en funcionamiento la web denominada “Contracts Finder”
(www.contractsfinderbusinesslink.gov.uk). Es la Unica plataforma del Gobierno para facilitar al
sector de la contratacién publica acceso a la informacion relacionada la contratacion publica.
Sobre esta cuestion y su fundamento resulta de interés el trabajo de HENTY, PAUL; MANNING,
CHRIS; “The public sector transparency Agenda”, Public Procurement Law Review, num.
1,2011, NA45-NA50.

94


http://www.contractsfinderbusinesslink.gov.uk/

Contrataciéon Administrativa competente y del Tribunal de Cuentas— vy las relativas al

Registro de Contratos del Sector Publico (333 TRLCSP).

Esta «deslegalizacidon procedimental» parece peligrosa, pues pueden proliferar
distintos y variados procedimientos (distintos plazos, distinta documentacion, etc.) que
pueden ser una barrera de entrada para nuevos operadores econdmicos,
introduciendo, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad juridica que pueden
conducir a la postre a una fragmentacion del mercado potenciando la compra del
«cercano» e impidiendo el efectivo funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de
las economias de escala’®. No hay nada mas contrario a la efectividad del principio de
transparencia que la dispersion normativa y el «caos» regulatorio de los distintos
procedimientos de licitacidon. Afirmacidon que entiendo queda avalada por la propia
realidad por cuanto el numero de entes existentes considerados poderes

adjudicadores no administracién publica®".

Hubiera sido mejor introducir flexibilizacién (tramitacién simplificada,
documentacion de solvencia soélo exigible al adjudicatario propuesto, medios
electrénicos, etc.) pero uniforme para todos estos supuestos de descentralizacidn
funcional. El sistema dual normativo en contratos no armonizados abre, por tanto, un
portillo peligroso que puede derivar en la inaplicacion de hecho de las previsiones y
principios del TRLCSP, y en especial del principio de transparencia, mediante la
configuracion, por ejemplo, de entes de derecho publico con personalidad juridica
privada que, conservando prerrogativas publicas, se dotaran de un régimen ad hoc por

debajo del umbral comunitario. A esto debe sumarse el hecho de que estas

1 . .. . , T . .
*% Se suscita una duda adicional. ¢Cudl es la naturaleza juridica de estas instrucciones que no

provienen, a los efectos de este TRLCSP, de administraciones publicas y quién puede controlar
su contenido? En el caso de entidades publicas empresariales bien podria defenderse que aqui
son administracion publica y su control corresponderia a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, pero no resulta tan facil extender esta conclusion a empresas publicas,
fundaciones o mutuas.

151 Como bien advierte S. DEL SAZ, hay diferencias esenciales de régimen juridico en funcién
de la forma juridica de dificil justificaciéon («La nueva Ley de Contratos del Sector Publico éUn
nuevo traje con las mismas rayas?», Revista de Administracion Publica, 2007, nim. 174, p.
341). Igualmente critico con esta deslegalizacion y sus consecuencias practicas puede verse A.
PENA OCHOA, «La contratacién administrativa de los entes que no tienen la consideracién de
Administracion Publica», libro col. Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Publico.
Barcelona: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009, p. 134.
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instrucciones se han publicado en los especificos perfiles de contratantes, y es tal el
numero (de varios miles), que se dificulta —si no impide— a los licitadores tener una
vision de conjunto cercenando el principio de concurrencia®®? (si bien es cierto que tras
la redaccion dada al articulo 334 TRLCSP esta patologia debe estar en camino de
correccion). La conclusion es evidente: la publicidad, en un contexto de «dispersion de
normas juridicas» no podrda cumplir su funcién, y solo servira como argumentario

formal al cumplimiento de los principios de la contratacién publica.

Se exige, pues, una revision de este modelo y una actuacién proactiva del poder
publico a favor de la efectiva transparencia. Por ello, deberia establecerse las

siguientes obligacione5153:

a) publicacién de los anuncios de contratos publicos en linea;
b) habilitacidon de un Unico portal Web centralizado para el Estado y

las comunidades autdnomas;

c) libre acceso a los anuncios;
d) motor de busqueda multifuncional;
e) posibilidad de que las empresas creen un perfil, a fin de recibir

avisos sobre oportunidades de negocio;

f) descarga directa de los pliegos de licitacidén y la documentacion
complementaria;

g) sistema de licitacidon electrdnica, que permita a los poderes
adjudicadores recibir ofertas por via electrdnica con sujecién a lo dispuesto en
las directivas sobre contratacién publica en lo que respecta a la integridad de la

informacidn, la confidencialidad y la accesibilidad.

152 Entendemos que deberia existir una «ventanilla Gnica de contratacion» donde el licitador
pudiera recibir informacién de todas las administraciones publicas y presentarse a las
correspondientes licitaciones (posibilidad normativa que recoge la Ley navarra de contratos
publicos 6/2006 o la reciente Plataforma de servicios de contratacién publica de Catalufia,
creada mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 17 de julio de 2007). Esta obligacion
deriva ahora del articulo 334 TRLCSP, tras la redaccidn dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de economia sostenible.

133 \id. J.M GIMENO FELIU, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector
publico. Alcance y efectos prdcticos. Madrid: Civitas, Clzur Menor, 2011, pp. 136-137.
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b) El principio de transparencia como derecho a la informacién y
complemento del derecho a buena administracion

La trasparencia en la contratacion publica puede tener una funcién distinta a la
de facilitar informacién a los licitadores para favorecer la concurrencia y ser mas
eficientes. En concreto puede servir para dar informacion a los ciudadanos de cémo se
gestiona la contratacién publica, con la intencién de avanzar en el derecho a una
buena administracién y, por ende, a un control de la misma™*. La funcién del principio
de transparencia es, en este caso, de caracter sustantivo y no instrumental en tanto

tiene por objetivo la rendicién de cuentas a la sociedad™>.

Por ello, su regulacidon debe contenerse en la Ley de transparencia, en tanto esa
serd la norma cabecera™®. En este punto puede recordarse que la Ley 19/2013, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno contiene una prevision

especifica al respecto en lo que sera el articulo 8 de esta norma™’:

“Informacion econdmica, presupuestaria y estadistica.

1. Los sujetos incluidos en el admbito de aplicacion de este Titulo
deberdn hacer publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de
gestion administrativa con repercusion econémica o presupuestaria que se

indican a continuacion:

>4 por todos, E. GUICHOT, «El nuevo Derecho europeo de acceso a la informacion publica»,

Revista de Administracion Publica, 2003, nium. 160, pp. 283-316; Transparencia y acceso a la
informacion en Derecho europeo y comparado, Sevilla: Derecho Global, 2010. Interesa
destacar el informe elaborado por la Oficina Antifraude de Cataluiia Derecho de acceso a la
informacion publica y transparencia, que se puede consultar en su web.

> por todos me remito al Informe especial sobre transparencia y buen gobierno en la
comunidad, del Justicia de Aragén, de 1 de octubre de 2013, que aporta medidas en varios
sectores, incluidos la contratacion publica (se puede consultar en
http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/_n005986_Informe%20Especial%20sobre
%20Transparencia%20y%20Buen%20Gobierno.pdf).

138 Opinidn expresada también por A. SANMARTIN MORA, en su sugerente trabajo “La
transparencia en la contratacion publica, nuevas perspectivas”, Revista Contratacion
Administrativa Practica, nium. 129, 2014, pp. 36 a 42.

>7 Esta redaccidn tiene su origen en la enmienda que desde el Observatorio de Contratos
Pablicos (www.obcp.es) se pre-sentd al primer texto y el tramite de audiencia que facilité el
Gobierno:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_1 201
2_ParticipacionLeytransparencia_f0858b32%232E%23pdf/chk.2685d8dd69351509bf5b979770
c626bc.
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a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, el importe de
licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion,
los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el
numero de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn
objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los
contratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores

podrd realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicardn datos estadisticos sobre el porcentaje en
volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de
los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector

publico.

b) La relacion de los convenios suscritos, con mencion de las partes
firmantes, su objeto, plazo de duracion, modificaciones realizadas,
obligados a la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones
econdémicas convenidas. Igualmente, se publicardn las encomiendas de
gestion que se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto,
obligaciones econdmicas y las subcontrataciones que se realicen con
mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion

e importe de la misma.

¢) Las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de

su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios.

d) Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas
presupuestarias e informacion actualizada y comprensible sobre su estado
de ejecucion y sobre el cumplimiento de los objetivos de estabilidad

presupuestaria y sostenibilidad financiera de las administraciones publicas.

e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de
auditoria de cuentas y de fiscalizacion por parte de los drganos de control

externo que sobre ellos se emitan.

f) Las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y
mdximos responsables de las entidades incluidas en el dmbito de la
aplicacion de este Titulo. Igualmente, se hardn publicas las indemnizaciones

percibidas, en su caso, con ocasion del abandono del cargo.
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g) Las resoluciones de autorizacion o reconocimiento de
compatibilidad que afecten a los empleados publicos asi como las que
autoricen el ejercicio de actividad privada al cese de los cargos mencionados
en el articulo 3 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de conflictos de intereses de
los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion

General del Estado o asimilados segun la normativa autondmica o local.

h) Las declaraciones anuales de bienes y actividades de los
representantes locales asi como de los miembros no electos de la junta de
gobierno local, en los términos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local. Cuando el reglamento orgdnico
no fije los términos en que han de hacerse publicas estas declaraciones, se
aplicard lo dispuesto en el articulo 14, apartado 4 de la Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de conflictos de intereses de los miembros del Gobierno
y altos cargos de la Administracion General del Estado. En todo caso, se
omitirdn los datos relativos a la localizacion concreta de los bienes

inmuebles y se garantizard la privacidad y seguridad de sus titulares.

i) La informacion estadistica necesaria para valorar el grado de
cumplimiento y calidad de los servicios publicos que sean de su

competencia, en los términos que defina cada administracion competente”.

Esto supone que un portal de transparencia contractual debe contener

informacién sobre:

a) Todo contrato publico —y todo contrato patrimonial— al margen de su
importe y tipo. Es decir, que aun en los procedimientos sin publicidad que permite el
TRLCSP, debe publicarse en trasparencia que ese contrato se ha celebrado. Esta

informacién permitird analizar la politica de compra publica

b) Hay que publicar la prestacion licitada —concrecion del tipo de contrato—,
publicidad utilizada, numero de licitadores, importe de licitacion y adjudicacion y
adjudicatario. No se trata de replicar la informacion del perfil de contratante, sino de
sistematizar de forma adecuada todos estos conceptos. Obviamente, la informacion

debe poder ser objeto de «tratamiento» mediante sistema de busquedas que permita,
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por ejemplo, determinar el nimero de contratos adjudicados en un mismo licitador; o
la baja entre presupuesto de licitaciéon y de adjudicacidon, o comparar la politica de
compras entre entes contratantes. Interesa destacar que se debe dar informacién de
todos los contratos menores realizados, con los datos generales de importe, objeto y
adjudicatario, lo que supone «sacar» de la penumbra esta modalidad contractual.
Ademas, debe indicarse los motivos de eleccion del procedimiento (de especial interés
en el procedimiento negociado). Como una matizacién en los contratos menores es su

remisidn trimestral (agrupada, claro), pero cumpliendo los mismos requisitos.

c) Igualmente se deben publicar las modificaciones contractuales, lo que
permitira valorar si se cumplen o no las exigencias legales que las habilitan, asi como el

importe de las mismas.

d) lgualmente deben publicarse los actos de desistimiento y de renuncia a la
realizacion de contratos. Y todos los convenios realizados, lo que facilitara «descubrir»

. , . 1
si se ocultan o no verdaderos contratos publicos™®.

Esta informacidn pretende ser una herramienta de rendicién de cuentas que
permita explicar a la ciudadania en qué, cdmo y cudnto se invierten los recursos
publicos mediante contratacion publica. Ademas, debe servir para legitimar Ia

actuaciéon administrativa al existir un control politico de su actuacién. Y, por ello, en

¥ No es posible una interpretacién extensiva de la figura del convenio entendida como
elemento propio en todo caso de la cooperacion, si lo que se oculta es una relacion contractual
tipica, para lo que resulta decisivo tanto el contenido como la causa. Es suficientemente
conocido como derecho europeo de la contratacion publica (tanto las directivas como la
jurisprudencia interpretativa) ha depurado un concepto de contrato que se identifica con el
ambito objetivo de dichas normas, ya sea en el caso de los contratos sujetos a la Directiva o en
el de aquellos otros no cubiertos por las mismas pero afectados en todo caso por los principios
ya referido recogidos por los Tratados. En especial, ademas del cardcter escrito que exige la
Directiva, deben destacarse la onerosidad y la bilateralidad, de tal modo que quedan excluidas
del concepto de contrato las relaciones juridicas en las que las prestaciones son gratuitas y
aquellas en las que no puede hablarse en sentido estricto de dos partes diferenciadas por estar
sometida la prestadora del servicio al poder adjudicador encomendante, para el que realiza la
parte esencial de sus prestaciones. Asi lo determinado la jurisprudencia del TJUE: entre otras,
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 18 de enero de 2007 (Auroux
/Commune de Roanne), Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 18 de
diciembre de 2007, por la que se condena al Reino de Espafia (“Asociacidon Profesional de
Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia”) o la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2012, C-159/11, que trae causa de una cuestidn
prejudicial presentada ante el Tribunal de Justicia de en relacion con un contrato de
consultoria celebrado entre la Azienda Sanitaria Locale di Lecce y la Universidad de Salento.
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tanto que permite «dar luz» a ciertas practicas, debe servir de avance en la idea de
integridad en la contratacion publica. A tal fin se publicaran datos estadisticos sobre el
porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno
de los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector publico, lo que
nos permitird detectar la correccién o no de la utilizacion de las formas de provision.
Interesa destacar que igualmente deberia informarse sobre importe y nimero de
contratos que recaen en los licitadores, desagregando el dato, por tipo de
administracién, con el fin de detectar practicas restrictivas o «posiciones privilegiadas»

en un concreto mercado publico.

La transparencia se comporta aqui como instrumento principal de rendicién de

cuentas y de legitimacion del buen hacer administrativo, directamente vinvulado al

7159

principio de “buena gobernanza”~>". Pero no se cumple este principio con un portal

gue sea mero repositorio de informacién no sistematizada y lista interminable de

datos®?

. Se exige una informacién accesible y comprensible, que permita una facil
valoracién de la gestion contractual de los distintos poderes adjudicadores.
Informacién que debe servir para «modificar y corregir» aquellas actuaciones que

revelen malas praxis o ineficiencias.

>3 En el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comisidn,
la transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de la denominada buena
gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. A lo largo del
documento, se a precia que se busca integrar la transparencia en las propuestas de
elaboracion de las politicas europeas, permitiendo un grado mayor de participacidn y apertura
de la sociedad civil europea. Cfr., Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, COM (2001), 428,
Bruselas, 25.7.2001.

1%%) 5 Comunidad Auténoma de Aragén ha dado un primer paso en este sentido. El Portal de
Servicios del Gobierno de Aragén ofrece a los ciudadanos el canal Transparencia con la
intencién de informar y formar a una ciudadania sensible, responsable y participativa, para
gue conozca y ejerza sus derechos y obligaciones y colabore activamente en el fomento de una
sociedad mejor. La Administracidn plantea la transparencia en la comunicacion de su actividad
diaria, porque facilita la confianza y el control directo por parte de la ciudadania que puede
ejercer un mayor control sobre sus gestores y realizar acciones constructivas. La finalidad de
este Portal es transmitir informacién de manera comprensible, sencilla de entender por el
conjunto de los ciudadanos/as, de tal forma que estén informados y conozcan las
responsabilidades, procedimientos, reglas, normas y demas informacion generada por el
Gobierno de Aragdn, en un marco de abierta participacion social. En materia de contratacion
publica, a través del canal Transparencia, del Gobierno de Aragdn, se ofrece informacién sobre
contratos adjudicados, contratos modificados y datos estadisticos.
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Y muy ligada a esta idea de transparencia -vinculada con la de seguridad
juridica y predictibilidad- deberia, como bien han sugerido P. VALCARCEL y R.
FERNANDEZ ACEVEDO, consolidar un adecuada transparencia de los informes o
resoluciones dictados por los érganos consultivos en materia de contratacién o los
especializados en la resolucidon de los recursos contractuales. La publicacion en las
distintas paginas web de los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Publica
estatal -y de los emanados de los equivalentes érganos autdnomicos-, asi como de las
resoluciones de los Tribunales u érganos especializados en recursos contractuales, ya
estatal ya autondmicos, garantizando un acceso facil y rdpido a su doctrina constituye
una pieza seminal para el mejor engranaje de un funcionamiento transparente del

sistema®®’.

V.- EPILOGO. HACIA LA TRANSPOSICION EFECTIVA DE LOS PRINCIPIOS DE LA
CONTRATACION PUBLICA

Analizadas las principales novedades de la normativa contenida en la Directiva
de contratos publicos y la Directiva de concesiones resta, sucintamente, dar cuenta del
contenido de la Directiva en los denominados “sectores especiales”, que viene a
sustituir a la Directiva 2004/17 (transpuesta en Espafia mediante Ley 31/2007) **%. La
nueva Directiva 2014/25 pretende, en la linea del objetivo de las anteriores

propuestas de Directivas ya referidas, tanto la simplificacién como la flexibilizacion del

el p VALCARCEL FERNANDEZ y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Organos consultivos y de recursos
para el control de la contratacidn publica en Espafia”, en libro col dirigido por D. Sorace
Amministraziones Pubblica dei contratti, Ed. Scientifica, Napoles, 2013. Y ello porque, como
bien indican, estos érganos estan sirviendo para limpiar y depurar la contratacion del sector
publico. Ademas, se esta comenzando a apreciar como los entes del sector publico
contratantes estan adaptando su comportamiento a la vista de las resoluciones de los
tribunales, por ejemplo: redactan mejor los pliegos, concretan mas y mejor los criterios de
valoracion de las ofertas y de adjudicacion del contrato” (p. 371-373). M. A. BERNAL BLAY ha
destacado también la labor didactica de estos tribunales administrativos y la auctoritas de su
doctrina. “Observatorio de la actividad de los érganos de recursos contractuales en 2011”, en
libro col. Observatorio de contratos publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 328-331.

162 ge trata de la Ley 31/2007, de 30 de octubre. Un completo estudio de la misma puede
verse en el trabajo de BERMEJO VERA , “El régimen de contratacién publica en los sectores
especiales del agua, la energia, los transportes y los servicios postales”, RAP nim. 179, 2008,
pp. 115-159.
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I3, Para alcanzar tal objetivo se aclara el dmbito de aplicacion.

régimen procedimenta
Asi, el concepto bésico de «contratacién», que aparece también en el titulo de la
Directiva, se ha introducido por primera vez para delimitar mejor el dmbito de
aplicacion y la finalidad de la legislacidn sobre contratacién vy facilitar la aplicacion de
los umbrales. Se revisan, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, las definiciones de algunas nociones clave que determinan el dmbito
de aplicacion de la Directiva (como organismo de Derecho publico, contratos publicos
de obras y de servicios, o contratos mixtos). Al mismo tiempo, se ha procurado que la
propuesta dé continuidad al uso de nociones y conceptos desarrollados a lo largo de
los afios a través de la jurisprudencia del Tribunal y que son bien conocidos para los
profesionales. A este respecto, cabe sefialar que algunas pequefas desviaciones
respecto de la redaccién o la presentacion conocidas de las Directivas anteriores no
implican necesariamente un cambio de fondo, sino que pueden deberse a una
simplificacion de los textos.

La nocién de derechos especiales o exclusivos es fundamental para la definiciéon
del ambito de aplicacidn de la presente Directiva, puesto que las entidades que no son
ni poderes adjudicadores ni empresas publicas a tenor de la presente Directiva estan
sujetas a sus disposiciones Unicamente en la medida en que ejerzan una de las
actividades cubiertas sobre la base de tales derechos. Nada dice al respecto la
Directiva (a diferencia de su primer antecedente, la Directiva 93/38), pero habra que
entender que tendran consideracién de derechos exclusivos los titulos habilitantes de
naturaleza concesional o de autorizaciones operativas contingentadas por motivos de
interés publico; y que se consideran derechos especiales aquellas prerrogativas
propias de una administracién publica, como la fijaciéon de sanciones administrativas,
la potestad de inspeccién y policia, o de ser beneficiara de un procedimiento

expropiatorio por motivos de utilidad publica o interés social.

Procede, como importante novedad, aclarar que los derechos que se han

183 Sobre el contenido de las Directivas de los afios 90 y el fundamento de la regulacién puede

consultarse el libro colectivo dirigido por V. LOPEZ-IBOR, La contratacion publica en los
llamados sectores excluidos, Civitas, Madrid, 1997 y libro col. Contratacion empresarial en los
sectores de transportes, energia, telecomunicaciones y agua potable. Los llamados contratos
de interés publico, Cdmara de Comercio e Industria de Madrid, 1996.
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concedido mediante un procedimiento en el que se ha asegurado una publicidad
adecuada y sobre la base de criterios objetivos, en particular de conformidad con la
legislacién de la Unidn, no constituyen derechos especiales o exclusivos a efectos de la
presente Directiva.

A la vista de los resultados de la evaluacién, su ambito de aplicacién, en
términos de sectores cubiertos, sigue siendo basicamente el mismo. No obstante, la
contratacién con fines de prospeccion de petréleo y gas se ha retirado del ambito de
aplicacion, puesto que se ha observado que es un sector sometido a tal presidn
competitiva que la disciplina que aporta la Directiva ya no es necesaria.

Tras todo lo expuesto, y a modo de conclusiones, puede afirmarse que la cuarta
generaciéon de Directivas de contratos publicos puede ser el fin del ciclo de Ia
regulacién en la materia, maxime cuando existe una importante doctrina del TIUE que
ya se ha incorporado y que, en todo caso, sirve de pauta interpretativa de cara a la
integracién y armonizacion de los Derechos atendiendo a los principios, categorias e
instituciones de los Ordenamientos nacionales®.

Este nuevo paquete legislativo exige del Estado espafiol una depuracion
normativa antes del fin de junio de 2014. El contenido de esta nueva normativa, y la
experiencia practica de nuestra legislacion nacional aconsejan una nueva normativa,
completamente distinta del actual TRLCSP en tanto parece ldgico que existan tres
normas legales distintas o bien un “Cddigo de Contratos Publicos” con partes
diferenciadas en funcion del objeto: contratos publicos, concesiones, contratos
excluidos. Un “Cédigo” que dote de seguridad juridica y predictibilidad en un sector de
tanta trascendencia econdmica y social.

En todo caso, al margen del concreto importe del contrato, la legislacion
nacional de contratos publicos debera respetar los principios comunitarios inherentes
a la contratacion publica evitando que existan en la practica ambitos de la contratacidn

publica exentos en funcién su umbral*®®. Como advirtiera ya BANO LEON, al margen

164 Recuerda este proceso de mutuas influencias, con cita de las sentencias mas significativas,

S. GONZALEZ VARAS en su Tratado de Derecho administrativo. Tomo Il El Derecho
administrativo europeo, Thomson, Pamplona, 2012, 22 ed., pags. 36y ss.

183 v/id. el trabajo de J. A. MORENO MOLINA “Un mundo para SARA, una nueva categoria en el
Derecho espafol de la contratacién publica, los contratos sujetos a regulaciéon armonizada”,
RAP num. 178, 2009, pp. 175-213. Con la positivizacion de esta categoria se pretende, en suma,
modelar la aplicacién de las normas de la Directiva en los diferentes contratos del sector
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de que en funcién del importe del contrato puedan disefiarse unos u otros

procedimientos de seleccidn y adjudicacién de contratos, los Estados deben garantizar

en sus normas y en su concreta aplicacion practica por que la participacidon en un

procedimiento de adjudicacion de contrato publico de un licitador que sea un

organismo de derecho publico no cause distorsién de la competencia con respecto a

licitadores privados 16 Esta afirmacion queda avalada por la Comunicacién

interpretativa de la Comisidn sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicacion

de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre

contratacién publica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006). Opinidon que se

corrobora en la STJUE de 14 de junio de 2007 (Medipac-Kazantzidis A y Venizeleio-
Pananeio) al afirmar que en los contratos que no alcanzan el umbral comunitario®®’:

“efectivamente, procede sefialar que el drgano jurisdiccional remitente ha

calificado al Venizeleio-Pananeio de «entidad adjudicadora». Esta calificacion

también la admite el Gobierno griego, el cual declard en la vista que dicho hospital

es un organismo de Derecho publico asimilado al Estado. Ahora bien, en virtud de

una reiterada jurisprudencia, aun cuando el valor de un contrato que sea objeto

de una licitacion no alcance el umbral de aplicacion de las Directivas en las cuales

el legislador comunitario haya regulado el ambito de los contratos publicos y el

contrato de que se trate no esté comprendido, por consiguiente, dentro del dmbito

de aplicacion de estas ultimas, sin embargo, las entidades contratantes que

celebran un contrato estdn obligadas a respetar los principios generales del

Derecho comunitario, tales como el principio de igualdad de trato y la obligacion

publico, restringiéndola solo a los casos exigidos por dicha norma y disefiando para los demas,
como declara la Exposicion de Motivos un régimen par el que el legislador nacional tiene plena
libertad.

%6y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislacion de
contratos publicos se interprete de una forma cuando el contrato estad condicionado por las
Directivas comunitarias que cuando no lo estd. “La influencia del Derecho comunitario en al
interpretaciéon de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP 151, 2000. p. 13.
Opinidn 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.iConvenio o contrato administrativo?”, en libro col. Estudios de Derecho Publico
Econdmico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

167'Y la mas reciente de Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de abril de 2010,
Wall AG (peticion de decisidon prejudicial planteada por el Landgericht Frankfurt am Main —
Alemania) en la que se insiste en la idea de que una concesidon de servicios —excluida del
ambito de aplicacion- esta sometida a los principios del Tratado.
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de transparencia que deriva de aquél (véanse, en este sentido, la sentencia de 7 de
diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec. p.I-10745,
apartados 60 y 61; auto Vestergaard, antes citado, apartados 20 y 21; sentencias
de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, Rec. p. I-7287, apartados 16 y 17, y de
13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585, apartados 46
a 48)”.

En conclusién, nos encontramos en tiempos de cambios que exigen reformas
en profundidad de la normas administrativas y en concreto de las de contratacién
publica, que permitan, ahora si, configurar un modelo armonizado y uniforme de
contratacién publica en Europa que permita una adecuada optimizacién de los fondos
publicos para consolidar las especificas politicas publicas inherentes a nuestro modelo
social y econdmico, y que incorpore como premisas de la gestién la eficacia, eficiencia
e integridad.

Si la necesaria estabilidad del marco normativo es deseable, también la
necesario profesionalizacion en aras a promover una nueva “cultura” de la
contratacién publica, que haga de la misma un instrumento de politicas publicas
activas alejado de practicas clientelares o de validacidon de proyectos claramente
insostenibles ya desde una perspectiva financiera ya desde la propia légica de la

conveniencia y su sostenibilidad™®®

. La necesidad derivada de la nueva regulacién
aconseja la adecuada profesionalizacion. Objetivo que se recoge en la Declaracién de
Cracovia, que contiene las conclusiones del primer Foro del Mercado Interior
celebrado en dicha ciudad los dias 3 y 4 de octubre de 2011, y que entre las medidas
para mejorar el funcionamiento de la legislacion comunitaria sobre contratacion
publica, propone profesionalizar el sector de la contratacion publica a través de una
mejor formacion.

Y para ello, la Directiva de contratacién publica contempla la obligacién de
constituir tanto  estructuras de apoyo juridico y econdmico que ofrezcan

asesoramiento, orientacién, formacién y ayuda para preparar como dérganos

especialmente preparados llevar a cabo los procedimientos de contratacion. Ademas,

188 En este punto resulta de gran interés el trabajo contenido en este libro de M.A. SANMARTIN

MORA, “La profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la Unidén Europea”, en
libro col Observatorio de los Contratos Publicos 2011, ob.cit., pp. 407-434.
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y como consustancial a la idea de profesionalizacién, es fundamental que la actividad
de los gestores publicos se atenga a un cédigo ético estricto que evite el conflicto de
intereses y que se les dote de herramientas para detectar las practicas colusorias y
disefar estrategias que las impidanleg. La profesionalizacién es, en suma, uno de los
factores clave para promover la integridad’.

Para cumplir este fin de integridad hay que reforzar los mecanismos de control
tanto mediante la funcién de inspeccién y control de los Tribunales de Cuentas'’?,

172

Agencias de Lucha antifraude™’* y, sobretodo, mediante la necesaria independencia de

189 Comisién Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacién Publica y Competencia.

Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580

170 yer GIMENO FELIU, J.M., La Ley de Contratos del Sector Publico: éuna herramienta eficaz
para garantizar la integridad?, REDA, num. 147, pp. 518 y ss.

1 Sin duda puede ser una importante herramienta funcidn fiscalizadora del Tribunal de
Cuentas (y sus homdlogos autondmicos), con el fin de controlar legalidad y eficacia (que
incluye la fase de ejecucidon) evitando un incorrecto uso de fondos publicos,
independientemente de la personificaciéon publica o privada que licite en tanto sea poder
adjudicador. Sobre ello resulta de interés el trabajo de J. MEDINA GUIJARRO J.C. LOPEZ LOPEZ,
“La fiscalizacién de la contratacién administrativa por el Tribunal de Cuentas”, Documentacién
Administrativa nums. 275-276, 2006, pp. 407-424. Obviamente se deberda “incentivar” la
aplicacion del procedimiento de responsabilidad contable regulado en la LO 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, para los casos de dafios al erario publico por una “mala
practica” de la normativa de contratacién publica (incluida la contable y presupuestaria. C.
CUBILLO RODRIGUEZ, “Las responsabilidades juridicas derivadas de la contratacién del sector
publico”, en libro col. La contratacién en el sector publico tras la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 634-638. La dificultad de exigir responsabilidades esta
siendo un factor que “incentiva” el incumplimiento de las reglas y principios que quiebran con
los modificados ilegales. Labor de control que va a resultar mas dificil a raiz de la STS ndm.
8506/2012, de 28 de noviembre de 2012 (que casa y anula otra de la Sala de justicia de la
Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas (TCu) dictada el 17 de marzo de
2010 resolviendo el procedimiento de reintegro por alcance en relacidn con el Ayuntamiento
de Boadilla del Monte, de Madrid), que limita la capacidad de control por alcance y lo
condiciona a la existencia de un recurso contencioso previo. El argumento de que “no siendo
impugnado dicho convenio, ni habiendo sido reparados tales pagos por la Intervencién
Municipal, ni habiéndose emitido informe con tacha alguna por parte de los Servicios Juridicos
del Ayuntamiento” no hay responsabilidad contable puede condicionar la funciéon de control
del Tribunal de Cuentas y sus homdlogos, maxime cuando, hasta ahora, en el caso de los
modificados nunca se ha acudido ante los tribunales. Queda el control, no obstante, remitido a
la funcidn de asesoramiento de intervencién y servicios juridicos que han de ser la pieza clave
en el cumplimiento de la legalidad.

72 Un ejemplo es la Ley 14/2008, del 5 de noviembre (modificada por 7/2009, de 13 de mayo),
de la Oficina Antifraude de Catalufia crea la Oficina Antifraude de Cataluiia, entidad de
derecho publico con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, con el fin de
prevenir e investigar posibles casos de uso o destino ilegales de fondos publicos o cualquier
otro aprovechamiento irregular derivado de conductas que conlleven conflicto de intereses o
el uso en beneficio privado de informaciones derivadas de las funciones propias del personal al
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un control efectivo y rapido'®. Hay que exigir una mayor cualificacidon y
responsabilidad de los “gestores” publicos (evitar la politizacién). Debe orientarse la
legislacién hacia una cultura ética de la actuacidn administrativa que garantice y
promueva la integridad en la gestién de los asuntos publicosm. Y ello porque esta en
juego, insistimos, la efectividad del derecho a una buena administraciéon®”.

Este es reto de la transposicién de las nuevas Directivas cuyo disefio debe
permitir implantar una nueva gobernanza publica —junto con otras reformas
estructurales- , incorporar como paradigmas de la gestién la eficacia, eficiencia e
integridad que permita impulsar un modelo armonizado y transparente de gestién de
los fondos publicos, que ayude a consolidar las especificas politicas publicas inherentes
a nuestro modelo social y econdmico, impulsar la reactivacion econdmica vy
empresarial y, por supuesto, a legitimar democraticamente nuestro modelo politico.

Como conclusién, puede afirmarse que nos encontramos ante una nueva
realidad juridico-econdmica de la contratacién publica, que exige una visidn
estratégica en un contexto econédmico globalizado. Una correcta utilizaciéon de compra
publica, como instrumento al servicio de politicas publica, debe permitir reforzar los
principios inherentes al modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una
situacidon geopolitica cada vez mas tensionada desde los mercados orientales, que

obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeo.

servicio del sector publico. En Portugal, desde hace un par de afos existe el Consejo para la
Prevencion de la Corrupcion, que es un érgano administrativo independiente que trabaja
“con” el Tribunal de Cuentas de Portugal para la prevencién de la corrupcidn y los delitos
conexos (art. 12 da Lei n2 54/2008).

> Me remito a mi trabajo “Los tribunales administrativos especiales de contratacién publica
ante las previsiones del Informe CORA. Balance y prospectiva”, Revista Catalana de Dret Public
num. 47, 2013.

74 por todos, Jesis GONZALEZ PEREZ, “Corrupcion, ética y moral en las Administraciones
publicas”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente - Num. 229, Octubre 2006.
También A. SABAN GODOY, El marco juridico de la corrupcion, Cuadernos Civitas, Madrid,
1991.

7> para ello debe promoverse la colaboracién de organizaciones sociales -no politizadas- para
el control de riesgos de corrupcién asi como de los empleados publicos, previendo un sistema
eficaz de denuncias (sin “coste” para el denunciante). Resultan también de interés las
opiniones de J. VAZQUEZ MATILLA, “La corrupcién una barrera a la eficiencia e integridad en la
compra publica.”, en www. obcp.es y A. MADARIAGA VENEGA, “Algunas propuestas para
prevenir y combatir la corrupcidn en la Contratacidn Publica”, en www. obcp.es.
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