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PRESENTACION

Eulalio Avila Cano. Presidente del
Consejo General de COSITAL

Las numerosas y continuas reformas de la normativa sobre con-
tratacion publica motivé que el Consejo de Redaccidn de la Re-
vista de Estudios Locales adquiriera en su dia el compromiso con
sus lectores de abordar este asunto, que merecia ser tratado en
numero extraordinario y monografico que recogiera las cuestiones
de mayor importancia para la aplicacidn del derecho en este sector
de la actividad administrativa con especial referencia a las Entida-
des Locales.

Hoy ese compromiso se ha hecho realidad con la edicion de este nimero extraordinario. En
él se recogen no sélo los aspectos mas importantes de las reformas adoptadas, sino también
aspectos de las nuevas Directivas sobre la materia y de las nuevas reformas que se avecinan.

Es cierto que el “Estado legislador metralleta”, en palabras de Norberto Bobbio, entiéndase
la palabra “Estado” en sentido amplio, no deja de producir continuamente nueva normativa
que reforma la ya previamente reformada y vuelta a reformar, pero no es menos cierto que la
contratacion publica es una materia en constante evolucion y que constituye una preocupa-
cion de primer orden para las instancias europeas, estatales, autonémicas y locales y también
para la sociedad en su conjunto, especialmente para ésta Ultima, en cuanto que, si se regula
adecuadamente, puede prevenir y reducir los niveles de corrupcion, fendmeno tradicional-
mente ligado a una actividad como la contratacién que mueve cantidades ingentes de dinero
publico.

Esta preocupacion fundamental, que compartimos los operadores del derecho, y especial-
mente quienes tenemos obligaciones de asesoramiento juridico y de control de los fondos
publicos, ha devenido en una serie de reformas que provienen fundamentalmente de las Di-
rectivas emanadas de las instituciones europeas que han incidido fundamentalmente en una
mayor y mas detallada regulacién del procedimiento de adjudicacion de los contratos para el
mejor cumplimiento de los grandes principios rectores de la contratacidn publica recogidos
por la jurisprudencia, especialmente del Tribunal de Justicia Europeo: concurrencia, publici-
dad, igualdad, transparencia. Esta cuestion especialmente, asi como otras atinentes, entre
otros temas, a la ejecucion, modificacion y extincion de los contratos han sido tratadas en este
numero desde un punto vista eminentemente practico, tendente a facilitar la aplicacién del
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derecho sobre contratacidn publica a los operadores juridicos, recogiendo no solo las opinio-
nes mds autorizadas sobre la aplicacion de la normativa sino la jurisprudencia tanto europea
como nacional asi como las resoluciones mas significativas de las diversas Juntas Consultivas
de Contratacidn Administrativa o Tribunales Administrativos de Contratacién Publica.

Y ello se ha llevado a cabo bajo una rigurosa y acertada direccién y coordinacion a cargo de Jesus
Colas Tenas y Silvia Diez Sastre, que desde un primer momento aceptaron el reto propuesto por el
Consejo de Redaccion de la Revista. Jesus Colds es Secretario de Administracion Local de Categoria
Superior, Oficial Mayor de la Diputacion Provincial de Zaragoza, Vocal de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Gobierno de Aragén y del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn. Es autor de numerosas publicaciones sobre la materia, goza como tal de reco-
nocido prestigio habiendo participado y dirigido numerosas actividades formativas dirigidas a pro-
fesionales y expertos en la materia. Es Director en la actualidad del Master de Contratacion Publica
Local de la Universidad Autonoma de Madrid, asi como del Observatorio de Contratacion Publica
de Cositalnetwork que dirige con la maestria a que nos tiene habitualmente acostumbrados lo que
en nombre propio y del colectivo que presido le agradecemos muy sinceramente.

Silvia Diez Sastre es profesora de Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Ma-
drid y Directora de Investigacion del Instituto de Derecho Local de dicha Universidad. A pesar de
su juventud es autora de numerosas publicaciones especializadas en derecho local europeo de
gran calidad. Es igualmente profesora del Master de Contratacion Publica de dicha Universidad y
ha puesto todas sus energias en la coordinacién de este nimero que ha llevado a cabo con gran
acierto, por lo que merece igualmente nuestro agradecimiento.

Este nimero es el resultado de esa coordinacién que ha concitado la colaboracién de diversos
autores procedentes de distintos ambitos. Cada uno de ellos aporta su especial punto de vista
que enriquecen, sin duda, la presente obra.

Especialmente relevante es la contribucion proveniente del mundo académico, en concreto uni-
versitario, con el articulo del profesor Gimeno Felit, Catedratico de Derecho Administrativo de
la Universidad de Zaragoza y Presidente del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragdn, un referente imprescindible en la materia; ademas de la propia coordinadora Silvia Diez
y de otros profesores de la Universidad Auténoma de Madrid, de la Universidad de Zaragoza y
de la Universidad de Castilla-La Mancha.

Otros autores provienen del mundo de los profesionales de la abogacia, pues era conveniente
conocer también puntos de vista distintos de los profesionales publicos. El resto de los autores
son profesionales de la funcion publica, cuyas funciones estan especialmente vinculadas a la
contratacion, por lo que su visidon es también, y aun mas si cabe, eminentemente practica.
Varios de ellos provienen de la administracion autondmica, en concreto de la Sindicatura de
Cuentas de Asturias, del Servicio de Contratacién Administrativa del Gobierno de Aragén y de
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la Direccion General de Patrimonio de la Generalitat de Catalunya. Finalmente, el resto, son
profesionales de la Administracion Local, todos especialistas en la materia, que prestan servi-
cios en Ayuntamientos o Diputaciones Provinciales, desde Ayuntamientos como los de Madrid,
Zaragoza, Valladolid, Ledn o San Agustin de Guadalix hasta el Ayuntamiento de Pamplona o las
Diputaciones Provinciales de Zaragoza y Granada.

Nuestro mas sincero agradecimiento y felicitacidn a todos ellos por el resultado de esta obra que
estamos seguros de que sera un instrumento practico de gran ayuda para quienes diariamente
tenemos que ejercer labores de asesoramiento o control de legalidad en este sector de la activi-
dad administrativa, a la par que una obra de consulta de especial referencia en una materia tan
relevante en el conjunto de la actividad administrativa local.
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PRESENTACION DE LOS COORDINADORES

Jesus Coldas Tenas y Silvia Diez Sastre

a contratacién de bienes, obras y servicios constituye

uno de los sectores de actividad publica mas impor-

tantes en la actualidad, tanto a nivel nacional, como
europeo e internacional. Su indiscutible importancia eco-
némica —que varia en torno al 15 % del PIB a nivel euro-
peo- es directamente proporcional a su trascendencia, tan-
to para el funcionamiento del Mercado Interior como para
la eficacia de la exigencia de una buena Administracion,
gue haga un uso adecuado de los recursos publicos. Preci-
samente esta perspectiva de la contratacién publica como
una forma indirecta de intervencién publica en el funciona-
miento del mercado ha inspirado una nueva generacién de
Directivas y, en consecuencia, de normas nacionales. Este
complejo normativo introduce como objetivo fundamen-
tal la garantia de la competencia y, por tanto, la igualdad y
no discriminacion entre los competidores econémicos, la
transparencia, la publicidad y la confidencialidad, principal-
mente. Este cambio en el centro de gravedad de la regula-
cion —de la fase tradicional de ejecucion a la fase de adju-
dicacidn de los contratos- se ha traducido en la creacién de
procedimientos mas complejos para la seleccion del contratista y en la reorganizacion
de las estructuras publicas para adaptarse a las nuevas exigencias normativas. De este
modo, la contratacién publica se ha convertido en uno de los sectores de referencia
mas importantes para el desarrollo del Derecho europeo del Mercado Interior y del
Derecho Administrativo Econdmico a nivel nacional.

El frenético ritmo de las reformas acontecidas en este sector, especialmente desde el
afio 2007, y su profundo calado técnico-juridico ha producido un fuerte impacto en
todo el sector publico nacional. Pero su repercusidn ha sido especialmente intensa en
el nivel local. El legislador estatal se ha preocupado fundamentalmente de la regula-
cién de los grandes contratos armonizados y de los contratos celebrados por las Admi-
nistraciones Publicas. La regulacion de los procedimientos de adjudicacion del resto de
contratos es meramente principial, y la regulacion sobre la fase de ejecucidn de esos
contratos es practicamente inexistente. La regulacion sobre la organizacion local y la
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distribucién de competencias en materia de contratacién es muy breve en la legisla-
cién estatal. De modo que queda abierto un cierto margen para la ordenacion local,
en el margen dejado, en su caso, por el legislador autonémico. Ahora bien, la comple-
jidad del nuevo modelo de contratacion publica —en concreto, de la interpretacion de
su sistema de fuentes, de las dificultades que plantean los nuevos procedimientos de
adjudicacién y de la inagotable fuente de conflictos derivada de la ejecucién de los
contratos- ha agotado la capacidad de los entes locales para el desarrollo del marco
normativo. Se plantean con mas urgencia numerosos problemas de tipo practico que
deben resolverse con el fin de, sencillamente, contratar conforme a la Ley.

El numero monogréfico de la Revista de Estudios Locales que aqui se presenta tiene
como objetivo precisamente responder a algunos de estos problemas practicos con
el fin de facilitar la contratacion de los entes locales. Con esa finalidad se han reunido
veinte trabajos elaborados por expertos en la materia procedentes del dmbito local y
de la academia. Las distintas contribuciones pueden agruparse en torno a las siguien-
tes lineas tematicas relacionadas con la contratacién publica local: el sistema de fuen-
tes de la contratacidn publica (José Maria Gimeno Feliu, José Antonio Moreno Molina
y Aliana Matos); la organizacion para la contratacién publica a nivel local (Jesus Colas
Tenas e Isabel Gallego Cércoles);la preparacién y la adjudicacion del contrato (Manuel
Fueyo Bros, Ana Budrid Escudero, José Miguel Carbonero Gallardo, Maria Antonia Nar-
vaez Jusdado, Francisco Blanco Pérez, Ana Isabel Beltran Gomez); tipos contractuales
especificos (Maria Asuncién Sanmartin Mora); el control de la contratacidn publica
(Miguel Angel Bernal Blay, Jorge Agudo Gonzélez, Silvia Diez Sastre y Elena Marin Alba-
rran); y la ejecucion del contrato (José Manuel Martinez Fernandez, Maria Pilar Viada
Rubio y Francisco Javier Matilla Vazquez).

En este punto solo queda agradecer al COSITAL y, en especial, a Eulalio Avila Cano,
la valiosa confianza depositada para la confeccidn de este nUmero monografico. Ese
agradecimiento debe hacerse extensivo a todos los autores que, especialmente en su
calidad de profesores y alumnos del Mdster en Contratacién Publica Local de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, han compartido desde el principio la ilusién por afrontar
nuevos problemas de la contratacién publica y exponer sus resultados en este trabajo
comun. Gracias a su esfuerzo, su compromiso y su dedicacién tenemos el privilegio de
presentarles esta obra.
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Novedagles en la hueva
Normativa Comunitaria sobre

contratacion publica

" José Maria Gimeno Feliu
Catedratico Derecho Administrativo.

Universidad de Zaragoza

1 Este articulo forma parte de los resultados del Proyecto de investigacion financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad sobre contratacion publica eficiente (Ref. DER2012-
39003-C02-01).






Sumario:

.- INTRODUCCION.

Il.- CONTENIDOS DE LA NUEVA DIRECTIVA DE CONTRATACION PUBLICA.

1.- Hacia la compra conjunta: reforzar los mecanismos de cooperacion.
2.- Depuracion conceptual del contrato de servicios y de concesiones.
3.- Hacia la simplificacion procedimental.

4.- La nueva regulacion de las ofertas anormales.

5.- La oferta econémica més ventajosa: la rentabilidad y el ciclo de vida.
6.- La necesidad de acceso de las PYMES a los contratos publicos.

7.- Contratacion publica e integridad.

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

1) La delimitacién conceptual entre contrato y concesion.

2) Las novedades en las reglas procedimentales.

IV.- CONCLUSIONES

PALABRAS CLAVE.

DIRECTIVAS CONTRATACION PUBLICA. CONTRATOS PUBLICOS. COMPRA PU-
BLICA ESTRATEGICA. EFICIENCIA E INTEGRIDAD.

Keys words: Public procurement directives. Public contracts. Public strategic pur-
chase. Efficiency and integrity.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



|.- INTRODUCCION. MOTIVOS DE LA REFORMA

Aun recién asumido el largo iter legislativo de la contratacion publica en Espafia, nos
encontramos en plena reforma de las Directivas de contratos publicos que se justifi-
can en la consecucion de los objetivos de la estrategia Europa 20202. La revision de
las directivas sobre contratacion publica que ha iniciado la Comision se inscribe en un
programa de conjunto, cuyo objetivo es una modernizacion en profundidad del sistema
publico de contratacion en la Union Europea para ser mas eficientes y disefiar politicas
que permitan un mayor crecimiento en un contexto de globalizacion econémicas. Tras
los trabajos previos de consultas y redaccion del articulado, el DOUE de 5 de abril de
2012 publica los proyectos de nuevas Directivas e inicia su tramitacion4:

—Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contrata-
cion 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 contratacion
publica [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD)).

2 La presente iniciativa de reforma de la contratacion publica se enmarca en la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020], asi como las iniciativas em-
blematicas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa» [COM(2010) 245], «Unién por la innova-
cion» [COM(2010) 546], «Una politica industrial integrada para la era de la globalizacion» [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 modernizacion 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.

3 El ‘Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la legislacion comunitaria sobre contratacion
publica’(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/index_
en.htm#maincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de seiscientos profesionales sobre
la efectividad de las actuales directivas que rigen la contratacion en organismos publicos. El informe destaca
que las directivas sobre contratacion 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 inversion 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 trdmites 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 licitacion. Este andlisis ha servido de punto de partida para la revision de las directrices que se
acometiod 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 responsa-
bles 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.

4 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 contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales», la «propuesta de directiva del parlamento euro-
peo 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 concesion» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012),
y el Dictamen del Comité de las Regiones — Paquete en materia de contratacién publica

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

Detallaremos brevemente los aspectos mas destacados de la nueva regulacion que se pro-
pone, que obligara a reformar nuestra legislacion contractual antes del 30 de junio de 2014.

IIl.- - CONTENIDOS DE LAS NUEVAS DIRECTIVA DE CONTRATACION
PUBLICA

La nueva propuesta de Directiva relativa a la contratacion publica - COM(2011) 896- con-
tiene 96 articulos y, por primera vez, se ocupa de aspectos de la ejecucién del contrato
relacionados con la adjudicacion como son las cuestiones relativas a la modificacion y a
la resolucions. Intentaremos dar cuenta de los principales cambios con efectos practicos:

1.- Hacia la compra conjunta: Reforzar los mecanismos de cooperacion

Bajo el paradigma de una mayor eficiencia las nuevas Directivas pretenden aclarar los
sistemas de compras conjunta y de colaboracion en la gestion de sus demandas.

a) Se insiste en la técnica de la compra conjunta bien mediante centrales de compras o0 me-
diante la posibilidad de que varios entes contratantes sumen sus necesidades y tramiten un
Unico procedimiento de licitacion, lo que puede comportar evidentes economias de escala
(articulos 35 a 37)s. La primera opcion, son un ejemplo de técnica de simplificacién adminis-
trativa y de especializacion de los 6rganos de contratacion de las Administraciones Publicas
que tienen por objeto facilitar las adquisiciones y beneficiarse de economias de escala y
consisten en admitir que los sujetos contratantes adquieran suministros y/o servicios (asis-
tencias) por medio de una central de compras creada exclusivamente para tal fin teniendo
ésta en todo caso la condicion de sujeto contratante. La central de compras deberan poder
igualmente adjudicar contratos o celebrar acuerdo marcos de obras, suministros y servicios
destinados a los sujetos contratantes de las Administraciones Publicas de las que dependan
o presten servicio. Con esta técnica se consigue una tramitacién mas eficiente y se favorece,
mediante el incremento del volumen de compras, el traslado de los ahorros obtenidos entre
todas las entidades publicas destinatarias de los servicios de una Central de Compras’.

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

6 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 contratacion
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.

7 Los principales objetivos de esta técnica organizativa son la seguridad juridica y confianza de los po-
tenciales licitadores, permitiendo una eficaz transparencia que, acompafiada de simplificacion de los
procedimientos permita obtener via economia de escala obtener una mayor eficiencia de los recursos
publicos. La principal potencialidad de estas Centrales derivara de la implantacién de medios y procedi-
mientos electrdnicos de contratacion
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El segundo caso, la compra conjunta mediante cooperacion ad hoc no exige una es-
tructura estable ni esfuerzo econdémico. La ausencia de prevision legal en la Directiva
2004/18 no impedia esta técnica de cooperacion prevista como agregacion de deman-
das en el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de
la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion pablica mas eficiente (COM(2011)
15 final), de 27 de enero de 2011s. Con la nueva propuesta queda expresamente
reconocida. Esta solucion plantea como ventaja la innecesariedad de crear una nue-
va estructura profesional, utilizando los servicios existentes de cada corporacion local.
Ademas, no obliga a su utilizacion 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 mancomunadas. Estas féormulas de
cooperacion y colaboracion concreta, no formalizadas, frente a la opcion de una cen-
tral de compras, parecen encajar mejor con la filosofia de la propia entidad locales en
los casos de pequefios municipios, resultando mas flexible en la gestién del dia a dia,
posibilitando la distribucién de las licitaciones en funcién de la potencialidad de cada
Ayuntamiento, ala vez que se conserva la identidad de cada Ayuntamiento, que tienen
un evidente valor intangible.

b) La propuesta de Directiva, en relacién a la técnica autoorganizativa de in house provi-
ding, -entendida como cooperacién vertical- viene a positivizar la doctrina del Tribunal de
Justicia, recogiendo en el apartado 1 del articulo 11 (relaciones entre poderes publicos)
los requisitos Teckal, que justifican la no aplicacién de la normativa contractual al existir
una relacion juridico-administrativaro:

8 Resulta de interés la contribucion a dicho documento del grupo de investigacion Proyecto financiado
por el Ministerio de Ciencia e Innovacidn del Reino de Espafia sobre «Nuevos escenarios de la contra-
tacion publica: Urbanismo, contratacion 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 opinidn
es sostenida por R. RIVERO ORTEGA, La necesaria innovacion en las instituciones administrativas, INAP,
2012, pp. 109.

s Esta técnica de cooperacion 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 2011Resulta de interés
la contribucidn a dicho documento del grupo de investigacion Proyecto financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion del Reino de Espafia sobre «Nuevos escenarios de la contratacion publica: Urba-
nismo, contratacién electrdnica 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, Civi-
tas, Cizur Menor, 2011, pp. 459-516 (en especial, pp. 478-479). Esta misma opinidn es sostenida por R.
RIVERO ORTEGA, La necesaria innovacion en las instituciones administrativas, INAP, 2012, pp. 109.

10 Vid. A. HUERGO LORAS, “La libertad de empresa y la colaboracion preferente de las Administraciones
Publicas”, RAP 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica este autor, en modo alguno, dentro de
los limites y finalidad supone contravencion al derecho de libertad de empresa que proclama nuestra
Constitucion (p. 154). Como sefiala AMOEDO SouTO, la independencia derivada de la personalidad juridi-
ca de los entes instrumentales pasa a un segundo plano, y cobra protagonismo en su configuracion juridi-
ca el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa, “El nuevo régimen juridico de la encomienda
de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones
Publicas, RAP nim. 170, mayo-agosto 2006, pag. 264.
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«1.- Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridi-
ca quedara excluido del ambito 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 analogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b).- que al menos el 90 % de las actividades de esa persona juridica se lle-
ven a cabo para el poder adjudicador que la controla o para otras personas
juridicas controladas por el mismo poder adjudicador;

¢).- que no exista participacion privada en la persona juridica controlada. ..»

Obviamente, estos requisitos deben ser objeto de una interpretacion estricta y la carga de la
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcion
incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella. Control analogo que existira no en funcion
del porcentaje de participacion en el capital social, sino el hecho de que el ente instrumen-
tal carezca efectivamente de autonomia desde el punto de vista decisorio respecto del ente
encomendante, no existiendo en estos casos verdadera autonomia contractuali2z. Especial
interés tiene la reciente STJCE 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 Sr'y 13 de noviembre de 2008, Coditel).Esta doctrina admite la
posibilidad de un control analogo colectivo sobre un medio propio siempre que haya una par-
ticipacion tanto en el capital como en los 6rganos de direccidn™. En definitiva, debe existir de
una posicién estatutaria que les permita influir conjuntamente en la adopcién de las decisiones
importantes y los objetivos estratégicos de dicha sociedad (por ejemplo, fijando los gastos de
funcionamiento del medio propio, reservandose la potestad de verificacion de determinados
acuerdos mediante el nombramiento de un funcionario encargado de orientar y controlar las
operaciones del medio propio, y ejerciendo un control sobre la contabilidad del medio propio
para asegurar la plena aplicacion de las normas contables). Sin estos requisitos, no hay co-
operacion vertical. Pero un correcto disefio puede permitir una gestion mas eficiente sin que
sea necesario alterar el sistema de competencias administrativas.

1 Entre otras, las Sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid. J.A. MO-
RENO MOLINA, “El ambito de aplicacién de la Ley De Contratos del Sector Publico”, Documentacién Admi-
nistrativa, nam. 274-275, 2006 (publicacion 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 instru-
mentales”, Documentacion Administrativa, nim. 274-275, 2006 (publicacion efectiva 2008), p. 291. J. L.
MEILAN GIL ya advirtid, con acierto, que la interpretacidn de las notas que justifican la excepcion a la nor-
mativa 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.

12 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 ca-
pital de la sociedad adjudicataria”, pero de la que se separa la STJIUE 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
analogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJUE de 19 de
abril de 2007 (as. c-295/05, Asemfo vs. Tragsa), REDA num. 137, 2008, pp. 115-138.También Julio GON-
ZALEZ GARCIA, “Medios propios de la Administracion, colaboracién interadministrativa y sometimiento a
la normativa comunitaria de contratacién”, RAP num. 173, 2007, pp. 217-237.

13 M.A. BERNAL BLAY, “El control andlogo sobre los medios propios y su ejercicio colectivo por varias
entidades”, Revista Contratacion administrativa practica, nim. 124 2013, pp. 88-93.
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c) Esta Directiva pretende clarificar los supuestos de cooperacion horizontal o coopera-
cion publico-publico (articulo 11.4). Este ha sido uno de los temas mas vidriosos, lo
que ha generado gran inseguridad juridica para establecer en qué medida la legislacion
de contratacion publica debe cubrir la cooperacion entre autoridades publicas. Ahora la
propuesta de Directiva trata de dar respuesta a esta técnica de cooperacion administrati-
va justificada sobre el principio de principio de eficacia y eficiencia (y muy especialmente
en el ambito de la administracion local), aclarando los mecanismos de colaboracion 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 limi-
tes propios de la técnica del convenio para ocultar un contrato- es posible articular meca-
nismos de colaboracion y cooperacion —muy especialmente para el desarrollo adecuado
y eficiente de los servicios publicos-.

En definitiva, sera posible y conveniente la cooperacion horizontal pero deberan cum-
plirse los siguientes criterios:

a) que el acuerdo establezca una auténtica cooperacion entre los poderes o entida-
des participantes para la ejecucion conjunta de obligaciones de servicio publico, lo
que conlleva la fijacién mutua de derechos y obligaciones;

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

¢) que los poderes o entidades adjudicadores participantes no realicen en el mer-
cado libre mas de un 10 % del volumen de negocios obtenido merced a las activi-
dades pertinentes en el marco del acuerdo;

d) que el acuerdo no conlleve transferencias financieras entre los poderes y enti-
dades 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 participacion
privada.

Paradigmatica en la interpretacion de esta regulacion es la STJUE de 9 de junio de
2009, (Comisién Vs. Republica Federal de Alemania, apdo. 47), que admite la posibili-
dad de articular una colaboracion entre poderes publicos a través de vinculos conven-
cionales 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 consideracion:

a) objetivo comun de interés publico;

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

c) existencia de derechos y deberes reciprocos mas alla de la remuneracion o
retribucion 14.

14 La Sentencia se refiere a un acuerdo de cooperacion entre cuatro Landkreise de Baja Sajonia (Rotenburg
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De aqui se deduce que es condicion indispensable que prestacion quede fuera del mer-
cado, lo que implica la imposibilidad de que, con base en el acuerdo de colaboracion se
presten servicios a terceros, pues ello desviaria la atencion de la persecucion de objetivos
de interés publico que es la finalidad que justifica su exclusién del ambito de aplicacion
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 relacion 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 ha explicado M.A. BERNAL BLAY, lo que se pretende es precisar cuando hay que
aplicar o no la normativa sobre contratos publicos, distinguiendo entre formas modernas
de organizacion de la ejecucion (conjunta) de las tareas publicas por los poderes adjudi-
cadores, guiadas exclusivamente por consideraciones de interés publico, por una parte
(es decir, no reguladas por las normas de contratacion publica), y la pura compraventa
(comercial) de bienes y servicios en el mercado, por otra (sujeta a la normativa sobre
contratos publicos)ts.

2.- Depuracion conceptual del contrato de servicios y de concesiones.

Especial interés tiene la supresion de la distincidn tradicional entre los servicios de-
nominados 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 res-
tringir la aplicacién plena de la legislacion sobre contratacion a un grupo limitado de
servicioste. La evaluacién del impacto y la eficacia de la legislacion sobre contratacion

(Wimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel y Stade) y los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Ham-
burgo, para la eliminacién de sus residuos en la nueva instalacion de valorizacion térmica de Rugenberger
Damm, construida a instancias de la ciudad de Hamburgo. En tal supuesto no se articuld la cooperacion 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 organiza-
tiva y no contrato me remito a la comunicacion de Miguel A. BERNAL BLAY “La cooperacion interadministra-
tiva horizontal como férmula de organizacién. Su articulacion en el dmbito local desde la dptica del Derecho
de los contratos publicos”. Organizacién Local. Nuevas Tendencias, Civitas, Czur Menor, 2011, pp. 361-376.

15 M. A. BERNAL BLAY “La cooperacion interadministrativa horizontal como férmula de organizacién. Su
articulacién en el ambito 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 contra-
tacion publica de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacién 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 cooperacidn 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.

16 El CESE - Dictamen del Comité Econdmico y Social europeo sobre la «propuesta de directiva del par-
lamento europeo y del consejo relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales», la «propuesta de directiva del parlamento euro-
peo y del consejo relativa a la contratacion publica», y la «propuesta de directiva del parlamento europeo
y del consejo relativa a la adjudicacion 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 revisidn periddica de la lista de servicios B por parte de la Comision, al objeto de deter-
minar si algunos servicios B pueden, de manera ventajosa, transformarse en servicios A. En todo caso, el
CESE muestra su preocupacion en relacion con los diversos contratos de servicios publicos que se encon-
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publica de la UE ha puesto de manifiesto que los servicios sociales, de salud y de
educacion tienen caracteristicas especificas que hacen que la aplicacién de los pro-
cedimientos 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 organi-
zar la elecciodn de los proveedores de servicios. La propuesta lo tiene en cuenta y es-
tablece un régimen especifico para los contratos publicos destinados a adquirir estos
servicios, con un umbral mas elevado, de 500000 euros, imponiendo Unicamente el
respeto de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de trato17.

La propuesta de Directiva de “concesiones” es, sin duda, de las grandes “novedades’,
especialmente por lo que supone de ampliacion del objeto de la regulacion comunita-
ria frente a las practicas nacionales (asi como de depuracion conceptual en el ambito
de los servicios publicos). Normativa que pretende ademas de extender el ambito
objetivo a las concesiones de servicios, depurar conceptualmente los contratos con-
cesionales versus los contratos publicos?. Y asi se expresa ahora de forma clara el
articulo 2.1 (7) de la Propuesta de Directiva de concesiones al referirse a la «conce-
sion de servicios» como “un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre uno
0 mas operadores econodmicos y uno o mas poderes o entidades adjudicadores, cuyo
objeto es la prestacion de servicios diferentes de los recogidos en los puntos 2y 4,y la
contrapartida de dichos servicios es, bien el derecho a explotar los servicios objeto del

traban previamente en la lista de servicios B y que ahora se han eliminado del anexo XVIy del anexo XVII,
segun el caso, de las propuestas, anexos donde se recogen los servicios para los que resultara 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 XVI y en el anexo XVII de las propuestas debe ser eliminada (apartado 1.16. ).

17 A juicio de la Comisidn, un andlisis cuantitativo del valor de los contratos para la adquisicion de este
tipo de servicios, adjudicados a operadores econémicos extranjeros, ha mostrado que los contratos por
debajo de este valor no tienen, en general, interés transfronterizo.

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

19 Vid.J.M. GIMENO FELIU, “Delimitacion conceptual entre el contrato de gestion de servicios publicos,
contrato de servicios y el CPP”, REDA nuim. 156, pags. 17 y ss.; y M.M. RAZQUIN LIZARRAGA, “El con-
trato de gestion de servicios publicos: la necesaria reconduccidn de este tipo contracutal (comentario
a las sentencia del Tribunal de justicia de la Unién europea de 29 de abril de 2010 y de 10 de marzo de
2011”, en el Liber amicorum a Tomds Ramén Ferndndez. Administracion y Justicia, Thomson, Pamplo-
na, 2012., pags. 3549 y ss. del Il tomo. Para la correcta delimitacion de esats figuars pueden citarse los
tarbajos de Sobre esta cuestidon pueden verse los trabajos de M.A. BERNAL BLAY E/ contrato de conce-
sion de obras publicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011; P. VALCARCEL
FERNANDEZ, “ Colaboracién 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. 450y ss., 0
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contrato unicamente, o este mismo derecho en conjuncién con un pago”2. Idéntica
definicion, 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
deberéa ser compatible con el principio de equilibrio econdmico del contratozt. En ella se deja
claro qué tipos de riesgo se consideran operacionales y en qué consiste el riesgo significativo.
Y “se considerara que el concesionario asume el riesgo operacional sustancial cuando no
esta garantizado que 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.” Ries-
go que se vincula a la utilizacion y la disponibilidad. Lo ha definido bien el TJUE:

“El riesgo de explotacién econdmica del servicio debe entenderse como el riesgo
de exposicion a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en el ries-
go de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajus-
te 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 explotacion o incluso el riesgo de res-
ponsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del
servicio.” (Sentencia de 10 de marzo de 2011, dictada en el asunto C-274/09).

El dato de la explotacion por el contratista sera, por tanto, condicion esencial en este con-
trato, pues de lo contrario la prestacién se tipificara como contrato de servicios (o de obras).
Criterio ya fijado en la doctrina del TJUE —sentencias de 10 de septiembre de 2009, Wasser;
y de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst-. Lo que sin duda tiene importantes

consecuencias tanto el régimen juridico como en las reglas de estabilidad presupuestaria.

3.- Hacia la simplificacién procedimental.

Para avanzar en el objetivo de la simplificacion procedimental -denominada “caja de herra-
mientas”-, se habilitan dos tipos basicos de procedimiento ya conocidos: abierto y restringido
pero se han acortado los plazos para la participacion y la presentacion de ofertas, lo que
permite una contratacién mas rapida y mas racional.

20 En cambio, es procedente destacar que cuando una concesion se termina, su renovacion es asimila-
ble a una nueva concesion y quedaria por lo tanto cubierta por la Comunicacién. Un problema existira
cuando, entre el concesionario y el concedente, existe una forma de delegacién interorganica que no
sale de la esfera administrativa del érgano de contratacion. Relaciones vinculadas al fenémeno definido
a veces como «in house providing» y resueltas en los STIUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal de 7 de
diciembre de 2000 (ARGE). Al respecto, me remito a mi libro Contratos publicos...,ob.cit., pp. 76-85 y
ORDONEZ SOLIS, La contratacion publica en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, pp. 100-105.

2 La 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 im-
previsible. Sirva el recordatorio a la obra clasica de G. ARINO, Teoria del equivalente econémico en los
contratos administrativos, |EA, 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 analisis de la jurisprudencia que
realizan J. AMENOS ALAMO y J.E. NIETO MORENO, “La languideciente vida del principio de equilibrio
econdmico frente a riesgos imprevisibles en la contratacidn publica”, REDA, num. 156, pags. 119y ss.
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Ademas, podran prever, sujetos a determinadas condiciones, el procedimiento de licitacion
con negociacion, el didlogo competitivo o la asociacion para la innovacién, un nuevo tipo de
procedimiento para la contratacion innovadora (articulo 24). El procedimiento de licitacién
con negociacion, regulado en el articulo 27 de la propuesta, esta contemplado en el Acuerdo
sobre Contratacién Publica de la Organizacién Mundial del Comercio (ACP) , siempre que
se contemple en el anuncio de licitacionzz. Pero esta opcidn, como bien advierte J.A. MORE-
NO MOLINA, debe estar supeditada a la condicién de que se cumplan los principios de no
discriminacién y procedimiento justozs. Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y una
posible simplificacién deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritismo v,
mas en general, de que la mayor discrecionalidad de que disfrutaran los poderes adjudicado-
res en el procedimiento negociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por ello, seria
recomendable residenciar la negociacion en un érgano técnico de asistencia, no en un érgano
politico y dejar constancia del proceso de negociacion, para lo cual puede ser util articular
métodos de negociacion utilizando medios electronicos que registren los términos en que se
desarrolla la negociacion. Los elementos que en ningun caso se podran modificar en el trans-
curso de la negociacion son la descripcion de la contratacion, la parte de las especificaciones
técnicas que defina los requisitos minimos y los criterios de adjudicacién. Por supuesto, du-
rante la negociacion, los poderes adjudicadores velaran por que todos los licitadores reciban
igual trato, por lo que no podran no facilitar, de forma discriminatoria, informacion que pueda
dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros. Y tampoco revelaran a los de-
mas participantes en la negociacion las soluciones propuestas por uno de los participantes, u
otros datos confidenciales que este les comunique, sin el acuerdo previo de este2. Es este,
por tanto, un procedimiento complejo que obliga a negociar efectivamentezs.

22 El considerando 15 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
contratacién publica , reconoce que existe una necesidad generalizada de mayor flexibilidad y, en parti-
cular, de un acceso mas amplio a un procedimiento de contratacion publica que prevea negociaciones,
como las que prevé el ACP explicitamente para todos los procedimientos. Por ello plantea que, salvo
disposicidn 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 negociacién conforme a lo es-
tablecido en la Directiva, en situaciones diversas en las que no es probable que puedan obtenerse resul-
tados satisfactorios de la contratacién mediante procedimientos abiertos o restringidos sin negociacion.

23 Vid. J.LA. MORENO MOLINA, “La apuesta europea por un mayor recurso a la negociacion en la contra-
tacion publica”, en obcp.es (http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.52/relcate-
goria.121/relmenu.3/chk.684ee71d718b8e76aa58a4b78b4623d1).

24 Este acuerdo no podra adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a la comu-
nicacion intencionada de soluciones especificas u otra informacién confidencial.

s Y es que, sin efectiva negociacién no hay un procedimiento negociado, que devendria por ello en
ilegal. Asi lo acaba de reafirmar el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Re-
solucion n2 50/2011, en la que se declara nulo el procedimiento de contratacion seguido por un érgano
de contratacion por haber utilizado el procedimiento negociado para la adjudicacién de un contrato y no
haber procedido a negociar las ofertas con los licitadores. Y es que la mera presentacion de las ofertas por
las empresas invitadas no puede ser considerada como una fase de negociacidn, pues resulta obvio que
la negociacion de existir lo sera con posterioridad a la presentacion de las ofertas, no las ofertas en si mis-
mas, y mds en un supuesto como en el expediente de referencia, en el que el Unico aspecto a negociar,
de acuerdo con lo previsto en el pliego sera el precio. Asi, dado que en el expediente remitido a este Tri-
bunal no existe constancia de negociacion por el 6rgano de contratacion con los licitadores, cabe concluir
que, para el expediente de referencia, no ha existido negociacién con ningun licitador de los aspectos
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Una importante novedad, junto a los procedimientos ya conocidos la propuesta ofrece un
régimen de contratacion simplificado que se aplica a todos los poderes adjudicadores cuyo
ambito esta situado por debajo del nivel de la Administracion centrals. Asi, las autoridades
locales y regionales podran utilizar un anuncio de informacion previa como convocatoria de
licitacion. Si utilizan esta posibilidad, no tienen que publicar un anuncio de licitacion aparte
antes de poner en marcha el procedimiento de contratacién. Asimismo, pueden fijar algunos
limites temporales con mayor flexibilidad previo acuerdo con los participantes.

La propuesta de Directiva, en su articulo 57, prevé la obligacion de aceptar las decla-
raciones responsables de los licitadores como prueba suficiente a efectos de seleccion
(opcién ya contemplada en el articulo 6 de la ley de Aragon 3/2011 de medidas de
Contratos del Sector Publico)”. Se confirma asi la tesis de que son aplicables los prin-
cipios 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 exclusion
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 tramite de declaracién responsable para posterior compro-
bacion antes de la adjudicacion al licitador seleccionado. En pleno siglo XXI y en un
contexto de simplificacion parece légico posponer aun tramite posterior mas sencillo la
comprobacion 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

susceptibles de la misma, en este caso del precio, de acuerdo con el contenido del pliego. Sobre cémo
negociar resulta de interés el trabajo de F. BLANCO, “ El procedimiento de negociacion de adjudicacién
de contratos administrativos. La negociacion como elemento esencial y configurador del procedimiento”,
Revista Contratacion Administrativa Practica nim. 111, 2011. pp. 34 a 41, e ibidem, “El procedimiento
negociado de adjudicacién de contratos administrativos. Tramitacidn y desarrollo. Propuesta de nueva
regulacidn legal” Revista Contratacion Administrativa Practica nim. 116, pp. 36 a 43

26 Esta opcion ya se ha contemplado en el articulo 10 de la Ley 3/2011, de medidas de contratos del Sec-
tor Publico de Aragon. 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.

27 Me remito a mi trabajo “La Directiva Servicios y la contratacidn publica: hacia la simplificacién admi-
nistrativa”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Publica nim. XIl, 2010, pp. 409-443.

23 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 consecucién
efectiva del mercado interior europeo mediante la simplificacién, flexibilizacién y modernizacién. Vid.
T.MEDINA ARNAIZ, “Impacto sobre la Administracién autondmica en cuanto a la simplificacion de los
trdmites a los prestadores de servicio”, en Libro colectivo Coleccién de Estudios del Consejo Econémico
y Social de Castilla y Ledn, nim. 13, dedicado al IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE
SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON dirigido por D.J. Vicente Blancoy R. Rivero Ortega, 2010, p.435. También
A. SANMARTIN MORA defiende la necesidad de simplificacién del marco de la contratacién publica. “Las
competencias en materia de contratacion publica en el Estatuto de Autonomia de Aragdn de 2007: una
oportunidad para desarrollar politicas propias”, en libro colectivo Estatuto de Autonomia de Aragon
2007. Politicas publicas ante el nuevo marco estatutario. Zaragoza, 2010 p. 419
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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 enor-
me obstaculo para el acceso de las PYME, se limitan explicitamente al triple del valor
estimado del contrato, excepto en casos debidamente justificados.

Logicamente la Comision mantiene el objetivo de la implantacion de los medios y procedi-
mientos electrénicos como herramienta de simplificacion y transparencia. Asi, la propues-
ta pretende un sistema completamente electronico, al menos en lo referente a la presen-
tacion telematica de ofertas o solicitudes en todos los procedimientos de contratacion en
un plazo de transicion de dos afios. La propuesta de Directiva establece la obligacién de
transmitir los anuncios en formato electronico, poner la documentacion de la contratacion
a disposicién del publico por medios electrénicos y adoptar una comunicacion totalmente
electrdnica, en particular por lo que respecta a la presentacion electronica de ofertas o
solicitudes, en todos los procedimientos de contratacién. Asimismo, racionaliza y mejora
los sistemas dinamicos de adquisicion y los catalogos electronicos, herramientas de con-
tratacion completamente electronicas que se adaptan especialmente a la contratacién
muy agregada que llevan a cabo las centrales de compras.

4.- La nueva regulacion de las ofertas anormales.

Interesa destacar el importante cambio normativo en lo relativo a la anormalidad o
desproporcion de las ofertas2e. Pues bien la propuesta de Directiva viene a alterar la
practica habitual de esta técnica con una regulacién que va a limitar su ejercicios.

Su regulacién se encuentra en el articulo 69. Con la nueva regulacion se limita esta
técnica pues se exige, articulo 69.1, al menos cinco ofertas admitidas y que las diferen-
cias sean de un veinte por ciento con la segunda o de un cincuenta global. Prima, por
tanto, la idea de que las ofertas son realizables en esos margenes, lo que aconseja una
cuidado la determinacién del presupuesto atendiendo, también, alas caracteristicas del
mercado.

Y para constatar la adecuacion se determinan en el articulo 69.3 de al propuesta los
siguientes criterios:

29 Esta tecnica de fundamenta ya en la prevision del articulo XIIl.4 del Acuerdo sobre Contratacién Pu-
blica de la Organizacién 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 participacién y cumplir lo
estipulado en el contrato».

30 El considerando 42 declara que para evitar posibles inconvenientes durante la ejecucion del contrato,
cuando los precios de una oferta sean muy inferiores a los solicitados por otros licitadores, debe obligarse
a los poderes adjudicadores a pedir explicaciones sobre el precio fijado. Cuando el licitador no pueda
ofrecer una explicacion suficiente, el poder adjudicador debe estar facultado para rechazar la oferta. El
rechazo debe ser obligatorio en los casos en que el poder adjudicador haya comprobado que el precio
anormalmente bajo resulta del incumplimiento de la legislacion obligatoria de la Unidn en materia social,
laboral o medioambiental o de disposiciones del Derecho laboral internacional.
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a) el ahorro que permite el método de construccién, el procedimiento de fabri-
cacién de los productos o la prestacion de servicios;

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

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

d) el cumplimiento, al menos de forma equivalente, de la obligaciones estable-
cidas por la legislacién de la Unidn en materia social, laboral o medioambien-
tal o las disposiciones internacionales de Derecho social y medioambiental,
enumeradas en el anexo XI, o, cuando no proceda, el cumplimiento de otras
disposiciones que garanticen un nivel de proteccidn equivalente;

e) la posible obtencion 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 informa-
cién proporcionada consultando justifiquen el bajo nivel de los precios o costes, teniendo
en cuenta los elementos ya citados3!. En consecuencia, los poderes adjudicadores recha-
zaran la oferta cuando hayan comprobado que es anormalmente baja porque no cumple
las obligaciones establecidas por la legislacion de la Unién en materia social, laboral o
medioambiental o por las disposiciones internacionales de Derecho social y medioambien-
tal enumeradas en el anexo XI.

Esto no significa libertad del 6rgano de contratacion para admitir sin mas una oferta incur-
sa 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 ejecucion del
contrato y que, en ella, tampoco hay practicas restrictivas de la competencia, prohibidas
de forma expresa —logicamente— por la normativa. En consecuencia, la decision de
aceptacion no debe reproducir sin mas el informe del licitador interesado, y debe respon-
der a parametros de razonabilidad y racionalidad.

Mediante el procedimiento de verificacién contradictoria, se tratara de comprobar, por el
organo de contratacion, la viabilidad y acierto de la proposicién en los términos en que fue
presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la aclaracién de los elementos
en que el licitador fundamento su oferta y en la verificacién de que, conforme a dicha acla-
racion, la misma es viable, de forma que la ejecucion de la prestacién que constituye el
objeto del contrato queda garantizada, en el modo y manera establecidos en los pliegos
de condiciones32.

31 La oferta que contiene valores anormales o desproporcionados es un indicio para establecer que
la proposicion 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 cumpli-
miento de la proposicidn 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 STIUE 27 de noviembre de 2001 (Impresa Lombardini SpA - Impresa Generale di Costruzioni),
su aplicacion automatica.

32 El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, al igual que otros érganos de recursos
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5.- La oferta econémica mas ventajosa: La rentabilidad
y el ciclo de vida

La nueva propuesta de Directiva, como principal novedad, ofrece a los poderes publicos
la posibilidad de justificar sus decisiones de adjudicacion, en tanto oferta econémica-
mente mas ventajosa, en el coste del ciclo de vida de los productos, los servicios o las
obras que se van a comprarss. El ciclo de vida abarca todas las etapas de la existencia
de un producto, una obra o la prestacion de un servicio, desde la adquisicion de mate-
rias primas o la generacién de recursos hasta la eliminacion, el desmantelamiento o la
finalizacion. Los costes que deben tenerse en cuenta no incluyen solo los gastos mone-
tarios directos, sino también los costes medioambientales externos, si pueden cuantifi-
carse en términos monetarios y verificarse. En los casos en que se haya elaborado un
método comun de la Unién Europea para el calculo de los costes del ciclo de vida, los
poderes adjudicadores deben estar obligados a utilizarlo.

En consecuencia, los poderes adjudicadores podran hacer referencia a todos los facto-
res directamente vinculados al proceso de produccion en las especificaciones técnicas
y en los criterios de adjudicacion, siempre que se refieran a aspectos del proceso de
produccion que estén estrechamente relacionados con la produccion de bienes o la
prestacion de servicios en cuestion. Esto excluye los requisitos no relacionados con el
proceso de produccion 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.

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 equi-
valentes. Esto se aplica, por ejemplo, a las etiquetas ecoldgicas europeas o plurinacio-
nales o a las etiquetas que certifican que un producto se ha fabricado sin trabajo infantil.
Estos regimenes de certificacion deben referirse a caracteristicas vinculadas al objeto
del contrato y estar basados en informacion cientifica, establecida en un procedimiento

contractuales, tiene sentada una abundante doctrina sobre los fundamentos de la baja anormal o des-
proporcionada, (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 adjudicacidn deban tenerse en cuenta
varios criterios de valoracion, los que deben servir de base para determinar si una oferta es o no anormal-
mente baja deben hacerse constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo
lugar, que la finalidad de esta apreciacién es determinar «que la proposicion no puede ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados».

33 Frente a unaidea de que la normativa comunitaria sobre contratos publicos fundamenta la practica de
decidir fundamentalmente en base al precio, conviene recordar que no ha sido este criterio economicista
lo que ha impulsado a estas nuevas Directivas. La Resolucion 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 contratacidn publica, incluidas las concesiones (publicada en el
DOUE 7 de diciembre de 2012), se insiste en los comentarios incluidos en su Resolucion del 18 de mayo
de 2010 sobre nuevos aspectos de la politica de contratacion publica, postulando una nueva gestion de la
contratacidn publica que ponga el acento en las estrategias de las politicas publicas de la Unién Europea.
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abierto y transparente y accesible para todas las partes interesadas. Con este sistema
se pretende introducir un modelo de certificacion sobre criterios de capacidad y conoci-
mientos técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos (ya admitido y fomentado
por la Comunicacion de la Comision 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-)3s, proteccion del medio ambiente (admitidos como validos
por la Comunicacion de la Comision sobre contratacion publica y cuestiones medioam-
bientales de 28 de noviembre de 2001 - COM (2001) 274 final-)s.

6.- La necesidad de acceso de las PYMES a los contratos publicos

En esta nueva vision estratégica es objetivo fundamental la mejora del acceso al mer-

cado 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 publicasr. Decisiéon que no es de proteccionis-
mo, sino que pretende asegurar una efectiva concurrencia entre todos los operadores
economicos dentro del marco normativo nacional-comunitario. Sin duda, la mayor parti-
cipacion de las PYMEs en las compras publicas generara una competencia mas intensa
por la obtencién de contratos publicos, lo que ofrecera a las entidades adjudicadoras
una mejor relacion calidad-precio en sus adquisiciones.

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 tramitacion de
los expedientes de contratacion y los retrasos en el cumplimiento de sus obligaciones

34 Obviamente, no puede establecerse criterios que bajo la apariencia de objetivos no tengan otra inten-
cion que la de la participacion final de una determinada empresa, pues se vulnera el principio de igualdad
de trato.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 Il.

35 El Parlamento Europeo, en su resolucion sobre el Libro Verde de la Comision sobre la contratacion
publica en la unién Europea: reflexiones para el futuro (COM(96)0583 -C4-0009/97) insiste en la necesi-
dad de incorporar adecuadamente los aspectos sociales y medioambientales en la contratacion publica
y, en general, en los distintos fines inherentes al proceso de integracidn comunitaria por referencia a los
contratos publicos. Sobre esta cuestion es de interés el reciente trabajo de T. MEDINA ARZAIZ, “La contra-
tacién publica socialmente responsable a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea”, REDA num. 153, 2012, pp. 213-240.

36 Estos supuestos son citados, a modo ejemplificativo, por Comunicacién sobre la legislacion comunita-
ria 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.

37 En extensidn, me remito a mi trabajo “La necesidad de un Codigo de Contratos Publicos en Espaiia. La
contratacion publica y las PYMES como estrategia de reactivacion de la economia”, en libro Observatorio
de los Contratos Publicos 2011, Ob. Cit., pp. 59-84.
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(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 introduccion de
modificaciones en la normativa sobre contratacion publica, sino mas bien un cambio en
la mentalidad de los poderes adjudicadores.

Como practicas que favorecen este acceso, a titulo enunciativo, podemos citar:

a) 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 corresponder-
se 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 especializa-
cion de la PYMEs). Una vez delimitados los lotes del contrato (siempre que se trate de
prestaciones susceptibles de utilizacidén 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 funcion del tipo
de prestaciones, y del mercado de oferentes de las mismas, podra optarse bien por
no limitar las posibilidades de licitacion, o bien por repartir la adjudicacion de los lotes
entre los distintos oferentes, determinando la incompatibilidad para ser adjudicatario de
varios de los lotes licitados.

b) Se debe fomentar la posibilidad de que las PYMEs se agrupen y aprovechen su ca-
pacidad econdmica, financiera y técnica conjunta. Los operadores econdmicos pueden
recurrir a la capacidad econdmica, financiera y técnica de otras empresas, con indepen-
dencia 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. No
obstante, el operador econémico debe demostrar que dispondra de los recursos nece-
sarios para la ejecucion del contrato. Los distintos poderes adjudicadores —al margen se
su consideracion como Administracion Publica- estan obligados a aceptar esas formas
de cooperacién entre PYMEs. A fin de favorecer la mayor competencia posible, conviene
que los poderes adjudicadores pongan de manifiesto esa posibilidad en el anuncio de lici-
tacion. Admitida de forma genérica en la normativa la posibilidad de acreditar la solvencia
propia mediante el recurso a medios ajenos, convendria que los 6rganos de contratacion
orientaran al licitador sobre como debe materializarse la acreditarse ante el mismo la
disposicion efectiva de esos medios externos. El articulo 62 de la propuesta de Directiva
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 Aragdn -Informe 29/2008, de 10 de diciembre-), estable-
ciendo la regla de que se pueden integrar todo tipo de solvencia, incluida la econdmica,
“un operador econémico podra, cuando proceda y en relacién con un contrato determi-
nado, recurrir a las capacidades de otras entidades, con independencia de la naturaleza
juridica de los vinculos que tenga con ellas. En tal caso, debera demostrar al poder adju-
dicador que dispondra de los recursos necesarios, por ejemplo mediante la presentacion
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del compromiso de dichas entidades a tal efecto. En cuanto a su solvencia econémica y
financiera, los poderes adjudicadores podran exigir que el operador econémico y dichas
entidades sean responsables solidarios de la gjecucion 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 informacion previa que den
a los operadores econémicos margen de tiempo suficiente para preparar ofertas conjuntas.
Es evidente que todas estas disposiciones y practicas facilitan la constitucién de agrupacio-
nes de PYMEs independiente.

c) Una de las herramientas clave para incrementar el acceso de las PYMEs a los con-
tratos publicos es la extension, 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 econdémicos 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 suminis-
tro del poder adjudicador. Frente a los mecanismos habituales de licitacion, en los que
el poder adjudicador busca un proveedor que le suministre 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 numero 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 electrénicos con plazos cortos y
criterios muy reglados.

d) Directamente ligado al objetivo de simplificacién y descarga burocratica y desde la
perspectiva de la “ventanilla Gnica” parece correcta y aconsejable la creacion de Regis-
tro de licitadores de ambito territorial autonémico, en tanto medida de simplificacion y
ahorro de costes para los licitadores (y también poderes adjudicadores) amén de do-
tar de mas agilidad a los procedimientos. Registros que, ldgicamente, sus certificados
deberan tener validez y eficacia obligatoria para todas las Administraciones Publicasss
Recordemos que los certificados del actual Registro de Licitadores de la Comunidad
Auténoma solo tienen validez para aquellas entidades que lo hayan reconocido pre-
vio el oportuno convenio. El registro tendria que tener un formato electronico y ser

38 La ldgica de la colaboracién administrativa impone esta solucidn. Solo asi se evitan duplicidades y
costes administrativos innecesarios superando una vision centralista de la funcion de los Registros. En
este posicion, de caracter general, resulta de interés el trabajo de GONZALEZ BUSTOS “La cooperacion
administrativa como mecanismo de funcionamiento del mercado interior de servicios a la luz de la Di-
rectiva Bolkestein”, en libro col. Dirigido por R. Rivero Mercado Europeo y reformas administrativas. La
trasposicion de la Directiva servicios en Espafia, Civitas, Cizur menor, 2009, p 219

39 Vid. GIMENO FELIU, Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007 en
la regulacién de la adjudicacidn de los contratos publicos, ob.cit, pp. 361-362.
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accesible por medios enteramente telematicos. Esta dotara de mayor celeridad a los
procedimientos proporcionando una mejor gestion de los mismos.

Uno de los motivos de queja mas frecuentes de las PYMEs es el tiempo que requiere la
cumplimentacion de tramites administrativos. Por ello, dado que las PYMEs no suelen
disponer de gran capacidad administrativa especializada, resulta imprescindible reducir
al minimo los requisitos administrativos. Por otra parte, puede resultar oportuno autorizar
a los poderes adjudicadores a dispensar a los candidatos y licitadores de la obligacion de
presentar la totalidad o parte de las pruebas documentales exigidas en caso de que tales
pruebas hayan sido ya presentadas poco tiempo antes en relacién con otro procedimiento
de contratacion y siempre que los documentos pertinentes se hayan expedido con una
antelacion determinada y razonable y no hayan perdido su validez«. En tales casos, po-
dria invitarse al candidato, licitador o solicitante a declarar por su honor que las pruebas
documentales se han aportado ya con motivo de un procedimiento de contratacion ante-
rior —que habra de especificarse— y a confirmar que la situacién permanece invariable.

7.- Regulacion de la ejecucion del contrato: Las modificaciones del objeto

Una importante novedad en la Propuesta de Directiva sobre contratacion publica es que,
junto a otras cuestiones propias de los efectos de los contratos, se regula como elemento
de las reglas de adjudicacién del contrato las incidencias de la ejecucidn del mismo que
obligan a una modificacién del mismo. Regula asi los supuestos en que podra darse por
vélida una modificacidn sin que sea necesaria una nueva licitacién. Y abre la posibilidad al
control de esta potestad mediante los instrumentos de las Directivas “recursos’.

20 A tal efecto debe recordarse que, de una parte, la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, reconoce el derecho de los ciudadanos a no
presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, o que ya se
encuentren en poder de la Administracion actuante (Cfr. art. 35.f), y que la Ley 11/2007 de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, establece el derecho a no aportar los datos y documentos
que obren en poder de las Administraciones Publicas (Cfr. art. 6.2.b).

41 Un resumen general de la doctrina del TIUE y su impacto practico puede verse en los trabajos de I.
GALLEGO CORCOLES, “Modificacion de contratos publicos y legislacion aplicable. Algunas consideracio-
nes desde el Derecho de la Union Europea”, Revista Contratacion Administrativa Practica num. 109, 2011,
pp. 52 a 58 y “¢Qué es una modificacidn de las condiciones esenciales de un contrato publico? Revista
Contratacion Administrativa Prdctica nim. 110, 2011, pp. 56 a 66. También en J.M. GIMENO FELIU, “El ré-
gimen de la modificacién de contratos publicos: regulacion actual y perspectivas de cambio”, Revista Es-
pafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, 2011; M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico
de la modificacion de los contratos publicos”, libro col. E/ 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 Administracion Publica nim. 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. 153y ss; J.
COLAS TENAS, “ La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de Economia Soste-
nible: el régimen de modificacidn de los contratos del sector publico”, REDA nim. 153, 2012 y P. CALVO
RUATA, “La zozobra de la modificacién de contratos publicos ¢Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”,
Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011, Fundacién Sainz de Varanda, Zaragoza, 2012 .
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La nueva regulacion encuentra su fundamento en la conocida Sentencia de 29 de abril
de 2004 (Succhi di frutta)+2 en la que el Tribunal aborda la cuestion al analizar la obliga-

cion 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 someti-
das a las mismas condiciones para todos los competidores.”

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, to-
dos 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, quiza de una manera confusa, intenta fijar los limites y reglas que
pueden amparar un modificado en un contrato publico. La propuesta supone cierta
innovacion sobre la doctrina del TJUE en la materia, lo que exige cierta precaucion en
su concreta interpretacion, limitada por el respeto a los principios de toda contratacion
publica y, en especial, el de igualdad de trato.

La regla general es que se prohibe cualquier modificacion que suponga la alteracién
del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esencial) del contrato, en cuyo caso
sera necesario una nueva licitacion (articulo 72.1). Se considera que cuando el valor
de una modificaciéon pueda expresarse en términos monetarios, la modificacién no se

42 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 Azerbai-
yan, con el objeto de poder responder a las peticiones de zumo de frutas y confituras de los paises bene-
ficiarios, 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 modificacidn 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) retira-
dos del mercado en las proporciones de equivalencia que sefial6 ex novo. A la vista de todo lo anterior,
Succhi di Frutta, no resulté adjudicataria, ni recurrio la adjudicacion del contrato, interpuso un recurso
de anulacién de la Decision de la Comision 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, estimé el
recurso de Succhi di Frutta Spa, manteniendo que se habia producido una vulneracién de los principios
arriba aludidos, por lo que la Comision interpuso el 5 de diciembre de 2006 recurso de casacion frente a
la STPI. El TJUE admitid la legitimacidn de Succhi di Frutta y estimé su recurso. Sobre el contenido de esta
relevante Sentencia del TJUE resulta de interés el trabajo de J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificacion de
los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STIUE 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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considerara sustancial cuando su valor no supere los umbrales fijados en el articulo 4 y
sea inferior al 5 % del precio del contrato inicial, siempre que la modificacion no altere la
naturaleza global del contrato (cuando se efectien varias modificaciones sucesivas, el
valor se calculara sobre la base del valor acumulado de las sucesivas modificaciones).

También matiza que las modificaciones de un contrato no se consideraran sustanciales cuan-
do hayan sido previstas en la documentacion de la contratacién, en opciones o cldusulas de
revision claras, precisas e inequivocas. En dichas clausulas se indicara el alcance y la natu-
raleza 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 podran alterar
sustancialmente el mismo, con el limite de que no se altere la naturaleza global del contrato.

Con intencion de aportar seguridad juridica, se indica en que casos se considera que existe
una modificacion sustancial -lo que obligaria a una nueva licitacién- cuando:

a) lamadificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimien-
to de contratacién inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos distintos de
los seleccionados inicialmente o la adjudicacién del contrato a otro licitador;

b) la modificacién altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del con-
tratista;

¢) 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).

De la lectura de los supuestos se deduce que, por su propio fundamento y funciona-
miento, los supuestos de la letras a) y b) obligaran en todo caso a una nueva licitacion
ya que nunca habran figurado en el pliego. Asi, sera posible una modificacion sustancial
sin licitacion, es decir, con el contratista, cuando se amplie el objeto pero se haya pre-
visto la forma de su concrecion en el pliego. Siempre con el limite de no alterar la natu-
raleza global (esencial) del contrato. La recognoscibilidad de la prestacion de origen ha
de ser, sin duda, un parametro interpretativo de referencia.

Nunca sera posible una modificacion cuando la modificacion tenga por objeto subsanar
deficiencias en la ejecucion del contrato por el contratista 0 sus consecuencias, que pue-
dan solucionarse mediante la aplicacion de las obligaciones contractuales; o cuando la
modificacion tenga por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido
cubiertos por el contratista (articulo 72.7).

Hasta aqui puede afirmarse que el disefio normativo resulta coherente con la doctrina
del TJUE (que, insisto, seguira siendo el principal parametro interpretativo. Sin embar-
go, quiza por las presiones de los Estados frente a las consecuencias practicas en los
contratos, la propuesta de Directiva precisa que una modificacion sustancial no reque-
rird un nuevo procedimiento de contratacion —aunque se deberan publicar en el Diario
Oficial de la Unién Europea un anuncio sobre tales modificaciones- cuando se cumplan
todas y cada una de las condiciones siguientes:
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a) que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que un poder
adjudicador diligente no podria prever;

b) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato;

¢) que cualquier aumento del precio no sea superior al 50 % del valor del con-
trato inicial.

Es decir, parece reconocerse, ex lege, los supuestos de modificacion por imprevisibili-
dad 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 contratacion publica, con el fin de evitar
que sirva de subterfugio a practicas clientelares o mal disefio del contrato.

Obviamente, la imprevision debe referirse a imprevisibilidad en sentido estricto y no a la
mera imprevision aun por falta de diligencia#s , en tanto, como bien recuerda la referida
STJUE de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta “un poder adjudicador diligente que desem-
pefie 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 ci-
terior de imprevisibilidad, deberan ser objeto de licitacion independiente dado que afectaran
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 Espafia, sobre proyectos relativos a la ejecu-
cién de determinadas lineas ferroviarias de alta velocidad en Espafia —AVE-, critica que la
legislacion espariola permitiera la modificacion por necesidades nuevas ya que tal concepto
no forma parte de la nocién 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 ejecucién del contrato, las propias condiciones de Ia licitacién.”

Parecido régimen se contiene en la propuesta de Directiva de Concesiones que regula
en Unica disposicion y para cualquier modalidad de concesion —articulo 42- el concepto
de moadificacion, requisitos de procedencia asi como los limites de aplicaciéns. La Direc-
tiva establece como limites a la modificacion contractual en supuestos de imprevisibilidad
que no se superen los umbrales del articulo 5 ni se exceda de un cinco por ciento del
precio del contrato original con la salvaguarda de que en ningun caso se puede “alterar

43 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 Contratacién del sector
publico local, ob. Cit, p 1035.

s MEILAN GIL, J.L., La estructura de los contratos publicos, lustel, Madrid, 2008, pp. 245. Asi, una amplia-
cion del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el proyecto inicial mediante
una correccion, constituira, en muchos casos, una modificacion de una condicion esencial para la adju-
dicacion general de la facultad de modificar el contrato y de las normas procedimentales para efectuar
modificaciones.

45 Los considerandos 34 a 37 de la Directiva introducen interesantes elementos explicativos (por ejem-
plo, precision 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 funda-
mentales”, publicado en www.obp.es, 23 de marzo de 2013.
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el caracter global del contrato’s. Se regula, también, la modificacién convencional, que
debera, como hemos venido explicando, desarrollada mediante cldusulas claras, precisas
e inequivocas y que requiere como presupuestos habilitantes, al igual que en los contratos
publicos lo siguiente: a) que la necesidad de modificacién se derive de circunstancias que
un poder adjudicador o una entidad adjudicadora diligente no podia prever; b) que la modi-
ficacién no altere el caracter global de la concesion; y c) en el caso de concesiones adjudi-
cadas por poderes adjudicadores, que el aumento del precio no sea superior al cincuenta
por ciento del valor de la concesion original.

La propuesta de Directiva establece que la actuacién diligente del poder adjudicador
o entidad adjudicadora en relacion con la imprevisibilidad de las circunstancias debe
determinarse en atencién a los siguientes elementos: los recursos de que se disponian,
la naturaleza y caracteristicas del proyecto especifico, las buenas practicas del ambito
en cuestion y la necesidad de asegurar una proporcion adecuada entre los recursos
destinados a la preparacion de la adjudicacion y su valor previsto (Considerando 35).

Por ello, la regulacion suscita las mismas criticas ya apuntadas que, en este marco de
concesiones, todavia son mas sensibles#. La interpretacion debera cohonestar los princi-
pios e intereses en juego, evitando una alteracion indebida de las reglas de competencia.

Interesa destacar que la propuesta de 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 tramitacidn de lo previsto a tal efec-
to en el pliegoss. Esta obligacién obligara a replantear la actual situacién en Espafia en
virtud de la interpretacion que se esta dando a la redaccion del articulo 40 TRLCSP, que
excluye de la posibilidad de recurso especial a los actos de modificacionae:

46 La Comision de Mercado Interior PE propone, en cambio, un limite econémico unico: la modificacién
serd admisible si su monto no supera “el 10% del precio actualizado del contrato original”. El Consejo de la
UE, por su parte, ha optado por mantener el criterio doble pero con umbrales diferenciados en razén del
objeto del contrato a modificar: 10% en el caso de los servicios y 15% en el caso de las concesiones de obras.

47 Vid. E. LOPEZ MORA, “La futura regulacion de la modificacidn 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 funcidn del contrato o concesidn en proporcién a la magnitud y duracion del contrato en cuestion.

43 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 précticas en la Administracion publica gallega. También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector
Publico de Aragdn, que ex articulo 12 bis exige la publicacién 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 Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre Régimen de
publicidad, notificacién y formalizacién de los modificados contractuales en aplicacién del articulo 12 bis de
la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragén. Vid, M.A.
BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecucidn de los contratos publicos”, en libro col. Observatorio
de los Contratos Publicos 2010, ob. Cit., pp. 203-210.

49 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 preparacion y adjudicacion. Pero ademas, porque
la concrecion 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 modificacién de contratos publicos ¢Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 407.
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«Sin embargo, no seran susceptibles de recurso especial en materia de con-
tratacion los actos de los 6rganos de contratacion dictados en relacion con
las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una
vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucién y la
celebracion de nueva licitacionys.

La interpretacion no es uniforme, tanto por las dudas que sugiere su redaccién como
por la propia negacion a este recurso de fundamento comunitario. Asi, Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Publicos de Aragon ya se pronuncié al sefialar en su guia de
procedimiento para la tramitacion del recurso especial en materia de contratacion que
«...Son impugnables... los actos de tramite siempre que decidan directa o indirecta-
mente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
o0 produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos... En
particular, a titulo de ejemplo, las decisiones o adjudicaciones adoptadas sin procedi-
miento formal -por ejemplo, los encargos de ejecucion a medios propios o los modifi-
cados que no cumplen los requisitos legales-...»51. Ademas, la reciente modificacion de
la normativa autondmica aragonesa sobre contratos publicos (Ley 3/2011, de medidas
en materia de contratos del sector publico de Aragén, modificada por el articulo 33 de
la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragdn), ha introducido una nueva disposicion (articulo12.bis) que, tras
sefialar la obligacion de publicitar los acuerdos de modificacién de los contratos, sefiala
expresamente la posibilidad de interponer recurso contra tal acuerdo de modificacion:

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

1. El acuerdo del 6rgano de contrataciéon de modificar un contrato se publi-
cara, en todo caso, en el Boletin Oficial y perfil en que se publicé la adjudica-
cion, figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el importe del
mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decision se notificara a los licitadores que fueron ad-
mitidos, incluyendo, ademas, la informacién necesaria que permita al licitador
interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la decision de
modificacion de no ajustarse a los requerimientos legales...»

La finalidad del referido articulo 12 bis es generar la transparencia adecuada sobre las
causas y consecuencias de los modificados contractualessz, asi como posibilitar —en

so Como bien explica M.A BERNAL BLAY, dicha «aclaracion» 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 Grupo Parlamentario Socialista.
Resulta sorprendente, cuando menos, la justificacion ofrecida para ello.“El control sobre la modificacidn
de los contratos publicos”, en www.obcp.es, 1 de septiembre de 2011.

st Esta guia se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragdn: http://www.aragon.es/estaticos/
GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_adm-
vo_contratos/Guia_procedimiento_recurso_especial_TRLCSP.pdf

52 Vid. A. |. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacion de los contratos publicos”, en www.
obcp.es, 8 de octubre de 2012.
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Su caso—, una eventual impugnacion por quienes estuvieran legitimados, si se acredi-
tara que se han incumplido los limites legales a tal potestad de modificacion, generan-
do un acto nuevo de adjudicacion ilegalss. Para ello estaran especialmente legitimados
los licitadores no seleccionadoss-.

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 regulacion del articulo 310 de la
LCSP, interpretada a la luz de la Directiva 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 contratacion, mientras que cuando se trata de actos de ejecucion
del contrato (modificacion, resolucion, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe el ré-
gimen 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa». La misma opinion
confirmaria mas tarde, en su Resolucion num. 30/2011, de 29 de junio, en la que se inad-
mite un recurso especial planteado contra la adjudicacion de un contrato de gestion de ser-
vicios publicos cuyo presupuesto de gastos de establecimiento es inferior a 500.000 euros,
pero cuya adjudicacion se propone a una empresa que contempla una inversién superior

53 El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Co-
munidad Auténoma de Aragon, sobre el régimen de publicidad, notificacién y formalizacidn de los modi-
ficados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia
del TJUE, concluyendo que «ll. Contra los actos de modificacion procederd potestativamente recurso
especial ante el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon cuando se trate de modifica-
ciones 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».

s4 La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Unicamente por los licitadores
no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacidn, por carecer de los elementos que lo
fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no una mera decision de ejecucion
contractual. Opcidn que se justificaria en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la me-
dida en que esta juego la necesidad de que el objeto de la contratacion-prestacion sea reconocible y no
altere las iniciales reglas de comparacion de ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En con-
secuencia, el adjudicatario, por su propia condicidn, no podra utilizar este recurso especial, pues para él
la decision 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 Ara-
gon (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una resolucion inmediatamente ejecutiva, que podrad ser
impugnada conforme al sistema ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningtn 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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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. EI 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 contrataciény.

Pero esta discusion sobre la exclusién de los «modificados» del ambito objetivo del re-
curso especial, con la nueva regulacion que se propone en la Directiva, queda ahora
superada. Frente a la argumentacion 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
dimension de lo que se entiende por el derecho a una buena administraciénss. No en vano
una modificacion ilegal es una «nueva adjudicacion» (STJUE de19 junio 2008, Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva adjudicaciony forma
parte del objeto de recurso especialss. Y es que, en la practica, ha sido en esta fase donde
han proliferado los problemas de corrupcion y redes clientelares, poniendo en entredicho
el principio de integridads?. EI concepto amplio de decision se impone, optando, nueva-
mente, por criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

Por lo demas, si como graficamente indicaba J. COLAS TENAS la «era del reformado»
habia terminado, no tiene sentido excluir del &mbito del recurso especial en materia de
contratacion el control sobre el cumplimiento de los nuevos requisitos establecidosss.

ss Vid. las oportunas reflexiones al respecto de I. GALLEGO CORCOLES «Novedades en la regulacion del
recurso especial en materia de contratacidn: la discutible exclusion de las modificaciones contractuales
ex lege de su ambito de aplicacién», en Contratacion administrativa prdctica: revista de la contratacion
administrativa y de los contratistas, Ed. La Ley, n2 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones
sobre el régimen de ejecucidn...”, ob. Cit., pp. 203-208.

ss  Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decision 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 adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico en materia de recursos,
La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una interpretacién util de los principios comunitarios y su
implicacion en cualquier decisién que tenga impacto sobre las reglas del contrato.

57 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 la interposicidn del recurso especial
siempre que no se haya formalizado el contrato. De la finalidad del recurso para hacer frente a la corrup-
cion 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 Comunicacidn hace balance de los progresos
de la Unidn Europea (UE) en la lucha contra la corrupcién e indica las mejoras necesarias para darle un
nuevo impulso. El objetivo es reducir toda clase de corrupcidn, 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.)

ss ). COLAS TENAS, “La reforma de la legislacion de contratos del sector publico en la Ley de Economia
Sostenible”, REDA num. 153, 2012, pp. 253-276.
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7.- Contratacion publica e integridad

Se ha venido insistiendo en la idea de que ordenamiento juridico que se pretenda efectivo
y eficiente en la aplicacion de sus previsiones necesita de mecanismos procedimentales
y procesales que permitan “reparar y corregir’ de forma eficaz las contravenciones a lo
dispuesto. De lo contrario se asume un riesgo de corrupcion y desconfianza en un siste-
ma que, si bien formalmente puede ser correcto, 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 ciudadanose.Los intereses financieros en juego y la estrecha
interaccion entre los sectores publico y privado hacen de la contratacidn publica un am-
bito expuesto a practicas comerciales deshonestas, como el conflicto de intereses, el
favoritismo y la corrupcion. La propuesta mejora las salvaguardias existentes contra tales
riesgos y ofrece una proteccion suplementaria.

Para avanzar en la efectividad del principio de integridad, la propuesta se articula sobre
los siguientes conceptosso:

a) La propuesta contiene en su articulo 21 una regulacion especifica sobre los conflictos
de intereses 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 con-
tratacion publica aunque no participen en él oficialmente. 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 interésst. Por ello,
la solucion que se propone es que se podra denegar de la participacion del miembro del
personal en cuestion en el procedimiento de contratacion afectado o en la reasignacion
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 seré excluido del procedimiento.

59 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 integri-
dad?. Mecanismos de control de la corrupcidn en la contratacidn publica“, REDA 147, 2010, pp 517-535.
También. T MEDINA ARNAIZ, “Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcién en la contratacién
publica”, Diario La Ley, N2 7382, Seccién Doctrina, 16 Abril 2010. Transparencia Internacional afirma que
“La corrupcion en la contratacion publica es reconocida actualmente como el factor principal de des-
perdicio e ineficiencia en el manejo de los recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10%del
gasto en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y soborno. Frente a esta problematica,
el combate de la corrupcion en la contratacidn publica se vuelve una condicion basica para propiciar la
adecuada satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, asi como para promover la ética publicay la
responsabilidad empresarial.

6 Vid. La Integridad en la Contratacion Publica. Buenas prdcticas de la A a la Z, INAP, Madrid, 2010.

61 Como indica el considerando 6 de la Propuesta de Directiva, “Aunque no conduzcan necesariamente
a comportamientos corruptos, los conflictos de intereses reales, posibles o percibidos tienen un elevado
potencial para influir indebidamente en las decisiones de contratacion 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”.
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b) Asimismo, la propuesta de Directiva contiene una 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. Estas actividades ilicitas
infringen los principios basicos de la Unién Europea y pueden dar lugar a graves fal-
seamientos de la competencia. Asi, el articulo 22 de la propuesta establece que los
candidatos deberan presentar al inicio del procedimiento, una declaracién por su honor
de que no han realizado y no van a realizar ninguna de las acciones siguientes:

1.- influir indebidamente en el proceso de toma de decisiones del poder adjudicador
u obtener informacion confidencial que pueda conferirles una ventaja indebida en el
procedimiento de contratacion;

2.- celebrar acuerdos con otros candidatos y licitadores con el fin de falsear la
competencia;

3.- proporcionar deliberadamente informacion engafiosa que pueda tener una in-
fluencia importante en las decisiones de exclusion, seleccién o adjudicaciénez. Las
consultas del mercado son un instrumento que resulta Util a los poderes adjudica-
dores 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 contratacion de los compradores publicos. Sin embargo, los contac-
tos 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 proteccion contra el trato de favor injustificado a par-
ticipantes que hayan asesorado al poder adjudicador o hayan participado en la
preparacién del procedimiento.

IV.- CONCLUSIONES

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, completa-
mente distinta del actual TRLCSP en tanto parece légico que existan tres normas
legales distintas o bien un Codigo de Contratos Publicos con partes diferenciadas en
funcién del objeto: contratos publicos, concesiones, contratos excluidos. Un Codigo
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 contratacién publica
evitando que existan en la practica ambitos de la contratacion publica exentos en funcion su

62 Resulta de especial interés la opinion de P. VALCARCEL “Acuerdos colusorios entre licitadores: un
problema sin resolver en la normativa de contratacidn 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.
ce79f7126b46bafe20017646abf71e3f.
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umbralss, Como advirtiera ya BANO LEON, al margen de que en funcién del importe del con-
trato puedan disefiarse unos u otros procedimientos de seleccion y adjudicacion de contratos,
los Estados deben garantizar en sus normas y en su concreta aplicacién practica por que
la participacién en un procedimiento de adjudicacion de contrato publico de un licitador que
sea un organismo de derecho publico no cause distorsidn de la competencia con respecto a
licitadores privadoses. Esta afirmacion queda avalada por la Comunicacion interpretativa de la
Comision sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos
0 sdlo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica (2006/C 179/02,
de 1 de agosto de 2006). Opinidn que se corrobora en la STJUE de 14 de junio de 2007
(Medipac-Kazantzidis A y Venizeleio-Pananeio).

En conclusién, nos encontramos en tiempos de cambios que exigen reformas en pro-
fundidad de la normas administrativas y en concreto de las de contratacion publica, que
permitan, ahora si, configurar un modelo armonizado y uniforme de contratacion 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 gestion la eficacia, eficiencia e integridad.

Si la necesaria estabilidad del marco normativo es deseable, también la necesario pro-
fesionalizacién en aras a promover una nueva “cultura” de la contratacion publica, que
haga de la misma un instrumento de politicas publicas activas alejado de practicas
clientelares o de validacion de proyectos claramente insostenibles ya desde una pers-
pectiva financiera ya desde la propia l6gica de la conveniencia y su sostenibilidad es.

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

63 Vid. el trabajo de J. A. MORENO MOLINA “Un mundo para SARA, una nueva categoria en el Derecho
espafiol de la contratacidn publica, los contratos sujetos a regulacién 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 publico, restringiéndola solo a los casos exi-
gidos por dicha norma y disefiando para los demads, como declara la Exposicién de Motivos un régimen
par el que el legislador nacional tiene plena libertad.

& Y 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 estd condicionado por las Directivas comunitarias que
cuando no lo esta. “La influencia del Derecho comunitario en al interpretacion de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas”, RAP 151, 2000. p. 13. Opinion que comparte E. CARBONELL PORRAS en
su trabajo “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles esta-
tales de infraestructuras viarias.é Convenio o contrato administrativo?”, en libro col. Estudios de Derecho
Publico Econdmico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

6 En este punto resulta de gran interés el trabajo contenido en este libro de M.A. SANMARTIN MORA,
“La profesionalizacién de la contratacion publica en el ambito de la Unién Europea”, en libro col Observa-
torio de los Contratos Publicos 2011, ob.cit., pp. 407-434.
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SUMARIO

.- LA CONTINUA EVOLUCION DEL DERECHO DE LA CONTRATACION PU-
BLICA Y EL NUEVO PROCESO DE REFORMA IMPULSADO POR LA UNION
EUROPEA.

Il.- LA LEGISLACION BASIQA ESTATAL APLICABLE A LAS ENTIDADES LOCALES Y
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BRAR POR LOS ENTES LOCALES.
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QUEDAN FUERA DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS.
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RESUMEN

El trabajo analiza las principales repercusiones sobre la contratacion local del
actual proceso de reforma del Derecho sobre contratacion publica de la Union
Europea, que dara lugar a la proxima aprobacién de una nueva directiva en
la materia, que tiene como principal objetivo simplificar, modernizar y mejorar
la eficiencia de las normas y los procedimientos contractuales. Si bien el texto
europeo propone como novedad destacada la obligatoriedad de la utilizacién de
medios electrénicos en la contratacion publica, mas alla de ello muy pocas reglas
aporta en cambio para la simplificacion procedimental de la contratacion local.
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.- LA CONTINUA EVOLUCION DEL DERECHO DE LA CONTRATACION
PUBLICA Y EL NUEVO PROCESO DE REFORMA IMPULSADO POR LA
UNION EUROPEA.

El Derecho de la contratacién publica no se estabiliza. Cuando los aplicadores del
TRLCSP empiezan a familiarizarse con las ultimas reformas introducidas por la norma,
de tanto calado como las relativas a los modificados o al recurso especial, se avecina
una nueva legislacion impulsada por la Unién Europea y que obligara incorporarla al
Derecho espariol inmediatamete se apruebe y entre en vigor.

No importa que los contratos publicos integren un sector del ordenamiento juridico-
publico esencial para el adecuado funcionamiento de las Administraciones publicas,
singularmente de las locales, asi como para la eficaz prestacion de servicios a los ciu-
dadanos. Las reformas normativas se suceden de una forma vertiginosa, no sélo por la
labor legislativa y judicial de las instituciones de la Unién Europeass, sino también por la
actuacion de los legisladores y gobernantes espafioles, en los ultimos afios sobre todo
con ocasion de las medidas adoptadas para luchar contra la crisis econdmicasr.

La desmedida proliferacién normativa en el sectorss ha ocasionado unas notables difi-
cultades a todos los operadores juridicos y econémicos de los contratos publicos, que
se han visto si cabe acrecentadas en el ambito locales.

Pero el proceso sigue adelante. El 20 de diciembre de 2011 presenté la Comision Eu-
ropea sus propuestas de nuevas directivas sobre contratacion publica, con el objetivo
de simplificar, modernizar y mejorar la eficiencia de las normas y los procedimientos
contractuales en la Unién Europea.

6 Cabe destacar en ese sentido la aprobacion de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, en materia de recursos;
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en lo que se refiere a las modificaciones de los
contratos; y la actualizacién de las cuantias recogidas de la Directiva 2004/18/CE llevada a cabo por el Re-
glamento (CE) n2 1422/2007 de la Comisidn, de 4 de diciembre de 2007 y por el Reglamento 1177/2009,
de 30 de noviembre de 2009.

67 Téngase en cuenta el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, que cred un Fondo Estatal de
Inversion Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamizacion de la Economia y el Empleo; el Real
Decreto Ley por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local; el Real Decreto-
ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacién de empleo o el Real decreto ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas contra la morosidad de las
Administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con problemas financieros.

Acerca de la utilizacion por los Gobiernos de la compra publica, especialmente los contratos de obras,
como una de las vias claves para reactivar la economia en una época de crisis econédmica como la que
actualmente vivimos, véase GIMENO FELIU, J.M., “Nuevos escenarios de politica de contratacidn publica
en tiempos de crisis econdmica”, El Cronista del Estados Social y Democrético de Derecho, enero 2010y
ORTEGA ALVAREZ, L., “El equilibrio entre los principios de interés publico y el de libre competencia en la
contratacion publica local”, Revista Electrénica CEMCI n2 3 (2009), pags. 2y ss.

68 Pocos ambitos como el de la contratacidn publica ejemplifican la legislacion “motorizada” (GARCIA DE
ENTERRIA, E.: Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999, p. 48)
caracteristica de los ordenamientos juridicos contemporaneos.

6o Véase al respecto RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance criti-
co, aplicacion y novedades, en especial, para los Entes locales”, RAP 186 (2011), p. 56.
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Se trata de la Propuesta de Directiva relativa a la contratacién publica (COM (2011) 896
final); la Propuesta de Directiva relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (COM (2011)
895 final) y la Propuesta de Directiva relativa a la adjudicacion de contratos de conce-
sion (COM (2011) 897 final).

Mientras que esta ultima es una norma novedosa, ya que los contratos de concesion
carecian hasta ahora de una regulacion general europea, la Propuesta de Directiva
relativa a la contratacién publica dara lugar cuando se apruebe a la derogacién de la
Directiva 2004/18/CE, al igual que la Propuesta de Directiva relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales sustituira a la Directiva 2004/17/CE.

El marco normativo de la contratacidn publica en el Derecho de la UE quedara integrado
tras la aprobacion de estas nuevas directivas, ademas de por las mismas, por la Direc-
tiva 2009/81, que establece normas especificas para la contratacion en los ambitos de
la defensa y la seguridad; y por las Directivas 89/665 y 92/13, con sus modificaciones a
través de la Directiva 2007/6, que fijaron normas comunes para los procedimientos de
recurso a nivel nacional con el fin de asegurar que en todos los Estados miembros se
prevean vias de recurso rapidas y eficaces para los casos en que los licitadores consi-
deren que los contratos han sido adjudicados injustamente.

La incorporacién al Derecho espariol de las nuevas directivas europeas puede constituir
una excelente oportunidad para redactar un nuevo texto legal que bien podria ser un Cédi-
go de contratos publicos, como ha defendido GIMENO FELIU.

Il. LALEGISLACION BASICA ESTATAL APLICABLE A LAS ENTIDADES LO-
CALES Y SU ESCASA PREOCUPACION POR LA CONTRATACION LOCAL

La disposicion derogatoria Unica del RDL 3/2011, de 14 de noviembre, declaré deroga-
das todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opusieran al TRLCSP y, en
particular, la LCSP; el Capitulo IV del Titulo V del Libro I, comprensivo de los articulos
253 a 260, ambos inclusive, del TRLCAP; la disposicion adicional séptima de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del contrato de Concesion de Obras Publicas; el
articulo 16 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit publico y los articulos 37 y 38 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

Tras la aprobacion del TRLCSP, éste recoge la normativa basicart aplicable a la contra-

70 “iHacia una nueva ley de contratos publicos?”, Observatorio de Contratacion Publica, 25 de julio de
2011, http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.90/relcategoria.121/relmenu.3/
chk.39ec8e37560acccc5bdd63b3274ae53b, (fecha de consulta 1 de abril de 2013).

71 La disposicidn final segunda del TRLCSP declara que los articulos de la Ley “constituyen legislacion
basica dictada al amparo del articulo 149.1.182 de la Constitucion en materia de legislacidn basica sobre
contratos administrativos y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas las Administraciones
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tacién de todo el sector publico espafiol, incorporando, como hacia la LCSP, las dispo-
siciones de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos de obras, de suministro y de servicios y de la Directiva 89/665 en materia
de recursos, con las modificaciones que en la misma introdujo la Directiva 2007/66/CE.

Tienen asimismo caracter basico el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo
parcial de la LCSP y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de la derogada Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aplicable en sélo en todo lo que no contradiga al TRLCSP.

En la actualidad, el régimen juridico sustantivo aplicable a la contratacion administrativa
local se encuentra, por tanto, en el TRLCSP, al que, al igual que a sus antecesores LCAP,
TRLCAP y LCSP, hay que reprocharle su poca preocupacion por la contratacion a cele-
brar por las pequefias Administraciones, cuyas peculiaridades apenas ha tenido tradicio-
nalmente en cuenta la legislacién estatal nacional en la materiaz2.

En especial, sigue resultando hoy muy necesaria en Espafia una regulacion procedimen-
tal sencilla que sea aplicable por el gran numero de pequefios municipios que cuentan
con una limitada capacidad de gestién y que hoy utilizan mayoritariamente como procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos la figura del contrato menor y el procedimiento

negociado sin publicidad.

Alos contratos publicos locales dedica exclusivamente el TRLCSP su disposicion adi-
cional segunda, intitulada “Normas especificas de contratacion en las Entidades Loca-
les”. Si bien el contenido de la adicional 22 que fue introducido por la LCSP merece una
valoracion positiva frente a la regulacion anterior, la relevancia cuantitativa y cualitativa
de la actividad y los sujetos a los que se dirige exigian por fin ser destacadas en el arti-
culado de la Ley de Contratos.

Entre las modificaciones técnicas que introdujo el TRLCSP cabe destacar que en el apar-
tado 14 de la adicional segunda especifico que para determinar el importe de los contra-
tos a los efectos de determinar la competencia de los diferentes 6rganos se incluira en
el mismo el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En este sentido, el TRLCSP
aclard el valor de los contratos en otros preceptos como el articulo 103, en relacion con
la garantia provisional, precisandose ahora en su apartado 2 -frente al anterior 91.2 de la
LCSP- que en su importe, que no podra ser superior a un 3 por 100 del presupuesto del
contrato, debe considerarse excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En relacién con la legislacion local, hay que recordar que la LCSP derogé diversos pre-
ceptos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y

Publicas y organismos y entidades dependientes de ellas”.

72 Sobre la falta de atencién por parte de la LCSP al &mbito local puede verse RAZQUIN LIZARRAGA,
M.M., “La Ley de Contratos...”, op. cit., pags. 56 y 57.

” u

73 Sobre la utilizacion de los términos “precio”, “valor estimado” y “presupuesto” en la LCSP, véase el
informe de la JCCA del Estado 43/2008, de 28 de julio de 2008.
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del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril; y la disposicion final
primera de la LCSP, al modificar el apartado 2 del articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, equipard las formas de gestion
indirecta aplicables a todas nuestras Administraciones publicas.

.- LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELATIVA A LA CONTRATACION PU-
BLICA Y SU MiNIMA PREVISION DE SIMPLIFICACION DE LOS CON-
TRATOS A CELEBRAR POR LOS ENTES LOCALES.

La Propuesta de Directiva relativa a la contratacién publica (COM (2011) 896 final) tie-
nen dos grandes objetivos: incrementar la eficiencia del gasto publico para garantizar
los mejores resultados posibles de la contratacion en términos de relacion calidad/pre-
cio (lo que implica, en particular, simplificar y flexibilizar las normas sobre contratacién
publica vigentes) y permitir que los compradores utilicen mejor la contratacion publica
en apoyo de objetivos sociales comunes como la proteccion del medio ambiente, una
mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio clima-
tico, la promocion de la innovacion, el empleo y la integracion social y la prestacion de
servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles.

La propuesta plantea la necesidad de simplificar las normas, incrementar su eficiencia y
eficacia y hacer que se adapten mejor a la evolucién del contexto politico, social y econd-
mico74. Su idea es que unos procedimientos mas racionales y eficientes incrementarian
la flexibilidad para los poderes adjudicadores, beneficiarian a todos los operadores eco-
nomicos Y facilitarian la participacion de las PYME y de los licitadores transfronterizos.
La mejora de las normas sobre contratacién publica permitiria asimismo que los poderes
adjudicadores utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comu-
nes, como la proteccion del medio ambiente y la promocion de la innovacion.

En este sentido, la Unidn Europea por primer vez ha consensuado la necesidad de estable-
cer un marco procedimental mas ligero para los poderes adjudicadores locales. Asi se plan-
ted ya desde el “Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de
la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente”s, enmarcado en
la estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

El articulo 2 de la propuesta, en sus importantes definiciones, comienza por fijar el am-
bito subjetivo de la norma al precisar en su apartado 1 lo que entiende a los efectos de
la misma por poderes adjudicadores, autoridades gubernamentales centrales, poderes
adjudicadores subcentrales, autoridades regionales, autoridades locales y organismo
de Derecho publico.

74 Véase el apartado 2 de la exposicién de motivos de la Propuesta de Directiva relativa a la contratacion
publica.

75 COM 2011, 15 final.
76 Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010, COM 2010, 2020.
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La novedosa definicién de las autoridades estatales, regionales y locales, que no reco-
gia su antecedente (el apartado 9 del articulo 1 de la Directiva 2004/18 sélo daba una
nocion de “organismo de Derecho publico”), obedece a que la propuesta establece un
régimen especifico de contratacion para los poderes adjudicadores subcentrales.

De conformidad con el Acuerdo de Contratacion Publica (ACP) de la Organizacién Mundial del
Comercio?, se simplifican las reglas procedimentales para todos los poderes adjudicadores
cuyo ambito esta situado por debajo del nivel de la Administracién central, como las autorida-
des locales y regionalesrs. Estas Administraciones podran utilizar un anuncio de informacion
previa como convocatoria de licitacion, en cuyo caso no tendran que publicar un anuncio de
licitacion aparte antes de poner en marcha el procedimiento de contratacion. Asimismo, po-

dran fijar algunos limites temporales con mayor flexibilidad previo acuerdo con los licitadores.

Hay que tener en cuenta que en la elaboracion de la nueva directiva sobre contrata-
cion ha desarrollado un papel muy relevante el ACP, que se encuentra en proceso de
revision y cuyo nuevo texto consensuado a finales de 2011 constituye la base para la
directiva europears.

Pero la Propuesta de Directiva no va mas alla de esa minima simplificacion y no es-
tablece procedimientos de contratacion especificos para las entidades locales, como
hubiera sido deseable. Muy poco aporta por tanto la nueva legislacion europea en la
simplificacion de la contratacion local.

77 El ACP que esta actualmente en vigor se firmé en Marrakech el 15 de abril de 1994, al mismo tiempo
que el Acuerdo por el que se establece la OMC, y entré en vigor el 1° de enero de 1996.

Son partes en el ACP Armenia, Canada, la Unién Europea en relacién con sus 27 Estados miembros, Hong
Kong-China, Islandia, Israel, Japon, Corea, Liechtenstein, los Paises Bajos en relacion con Aruba, Noruega,
Singapur, Suiza, Taipei Chino (Taiwan) y los Estados Unidos.

Mediante la Decisién 94/800/CEE, el Consejo aprobd el ACP. Desde entonces parte del ordenamiento juri-
dico comunitario europeo y obliga tanto a las instituciones de la Comunidad como a los Estados miembros.

78 El Acuerdo se basa en un enfoque de lista positiva (es decir, lista de inclusiones) para determinar
su ambito de aplicacion. En el Apéndice | del Acuerdo, que se divide en cinco anexos se enumeran las
entidades de cada pais. En el Anexo | figuran las entidades del gobierno central; en el Anexo 2 las de
los gobiernos subcentrales, y en el Anexo 3 todas las demds entidades que realicen compras conforme
al Acuerdo (incluyendo tanto empresas gubernamentales como aquéllas correspondientes a servicios
publicos). Las entidades que se enumeran en los anexos estan sujetas a las disposiciones del Acuerdo,
en lo que respecta a sus compras de bienes y servicios si: (i) el valor de la compra sobrepasa un umbral
determinado; v (ii) si los bienes y servicios objeto de la compra no estadn exentos de la cobertura del
Acuerdo.

79 Véase la Propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebracion del Protocolo por el que se modifica el
Acuerdo sobre Contratacion Publica (COM(2013) 143 final, de 22 de marzo de 2013); la Propuesta de Decision
del Consejo por la que se establece la posicidon que debe adoptar la Unién Europea en el seno del Comité de
Contratacién Publica con respecto a las Decisiones de aplicacion de determinadas disposiciones del Protocolo
por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacion Publica (COM(2013) 142 final, de 22 de marzo de 2013) y
el Anexo a la Propuesta de Decision del Consejo por la que se establece la posicion que debe adoptar la Unidn
Europea en el Comité de Contratacion Publica por lo que respecta a las decisiones de aplicacién de determi-
nadas disposiciones del Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacion Publica (COM(2013)
142 final, de 22 de marzo de 2013).
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IV.- LIMITES A LAS RELACIONES ENTRE PODERES ADJUDICADORES
QUE QUEDAN FUERA DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS.

El articulo 11 de la propuesta, intitulado “Relaciones entre poderes publicos”, regula los
requisitos, traidos de la jurisprudencia comunitaria, tanto en relacién con los contratos
in house como con los convenios de colaboracion.

Se pretende aportar mayor seguridad juridica en dos temas muy polémicos, en los que
la jurisprudencia del TJUE ha sido objeto de interpretaciones divergentes por los dis-
tintos Estados miembros e incluso los distintos poderes adjudicadores#. La propuesta
aclara, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial europea, en qué casos los contratos
celebrados entre los poderes adjudicadores no estan sujetos a la aplicacién de las nor-
mas de contratacion publica.

Los contratos adjudicados a entidades controladas o la cooperacion para la ejecucion
conjunta de las tareas de servicio publico de los poderes adjudicadores participantes sélo
podran quedar exentos si se cumplen las condiciones establecidas en la directiva. La Pro-
puesta de Directiva pretende asegurar que la cooperacién entre entidades publicas exenta
de la aplicacion de la legislacion sobre contratos publicos no falsee la competencia con res-
pecto a los operadores econdmicos privados. De igual modo, tampoco debe causar ninguin
falseamiento de la competencia la participacion de un poder adjudicador como licitador en
un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUEst, la normativa de la UE no restringe la li-
bertad de los poderes adjudicadores para realizar las tareas de interés publico que les
corresponden con sus propios recursos administrativos técnicos y de otro tipo, no estando
obligados a recurrir a entidades externas que no formen parte de su propia estructura. Si
un poder adjudicador desempefia una tarea publica mediante sus propios recursos, de tal
forma que no se celebra contrato alguno a titulo oneroso, puesto que dispone de todos los
recursos necesarios para tal desempefio dentro de su propia organizacion, la normativa

sobre contratacion publica de la UE no es aplicable.

El desempefio de tareas publicas mediante recursos propios puede tener lugar también
en cooperacion con otros poderes adjudicadores. Si ello no comporta retribucion o de-
rechos y obligaciones reciprocos, no existe prestacién de servicio publico en el sentido
de lo establecido en la normativa europea sobre contratacion publica de la UE.

80 \éase BERNAL BLAY, M.A., “Un paso en falso en la interpretacion del criterio del control analogo al de
los propios servicios en las relaciones in house”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 137
(2008) y “La problemadtica relativa a los contratos excluidos de la aplicacién de la ley. Los denominados
contratos in house”, en MORENO MOLINA, J.A. (dir.): La nueva Ley de Contratos del Sector Publico y su
aplicacién por las Entidades Locales, CEMCI, Granada, 2008.

st Asunto C-26/03, Stadt Halle y RPL Recyclingpark Lochau GmbH / Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, apartado 48, Rec. 2005, p. I-
00001 .
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Si los poderes adjudicadores celebran entre si contratos a titulo oneroso, hay que te-
ner en cuenta que la regla general es que las directivas sobre contratos publicos se
aplicarian. Pero, conforme a la jurisprudencia del TJUE, si los poderes adjudicadores
cooperan a fin de velar conjuntamente por la ejecucion de tareas de interés publico, ello
puede conllevar la adjudicacién de contratos sin que se genere la obligacion de aplicar
la normativa sobre contratacion publica de la UE. Esta cooperacién puede consistir en
supervisar conjuntamente una tercera entidad a la que se encomiende la ejecucion de
la tarea (cooperacion vertical/institucionalizada). Tal cooperacién puede también tener
lugar sin crear una entidad nueva o designar una entidad especificamente para ello
(cooperacion horizontal/no institucionalizada)s2.

En relacion con la cooperacion vertical, resulta aplicable la importante doctrina elabora-
da por el TJUE en relacion con los denominados contratos “in house providing”, recogi-
da en el TRLCSP en sus articulos 4.1.n) y 24.6, por medio de los cuales se encarga la
prestacion de una obra o servicio a un ente instrumental sin que se aplique la legislacion
contractual.

Los contratos “in house” son la excepcion a la regla general de sometimiento a los pro-
cedimientos publicos de todo tipo de contratos celebrados por los poderes adjudicado-
res. Como declard el TJUE en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckalss, para
la aplicacion de la normativa comunitaria sobre contratacion publica, basta, en principio,
con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por
otra, una persona juridicamente distinta de éste, “so6lo puede ser de otra manera en el
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes a que pertenece”.

En posteriores sentencias, el Tribunal extendio estas reglas a la cooperacion entre enti-
dades publicas, al establecer que los dos criterios fijados en la sentencia Teckal pueden
reunirlos varios poderes adjudicadores de forma conjuntas4.

El articulo 11 de la Propuesta de Directiva sobre contratacién publica va a precisar
ahora que la parte esencial de la actividad supone al menos el 90% de las actividades
de esa persona juridica y afiade un tercer requisito para impedir cualquier tipo de parti-
cipacion privada en la entidad controladass. Sefiala asi el precepto que un contrato adju-

&2 Documento de trabajo de los servicios de la Comisidn “relativo a la aplicacion de la normativa sobre
contratacién publica de la UE a las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperacion dentro del sec-
tor publico)”, SEC(2011) 1169 final, de 4 de octubre de 2011, p. 6.

83 Asunto C-107/98, Rec. p. I-8121, apartados 49 a 51.

8 Asuntos C-324/07, Coditel Brabant SA/Commune d’Uccle y Région de Bruxelles-Capitale, Rec-
2008, p. 1-08457 y C-573/07, Sea Srl/Comune di Ponte Nossa, Rec.2009, p. I-08127.

85 Ambas cuestiones son abordadas por el asunto C-340/04, Carbotermo SpA y Consorzio Alisei/Comune
di Busto Arsizio y AGESP SpA, Rec-2006, 1-04137, en el que el TIUE considerd que el criterio referido a
«lo esencial de su actividad» se cumple solo si las actividades de la entidad interna se destinan principal-
mente al poder adjudicador (el resto de su actividad ha de tener un caracter meramente marginal) y que
el hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con otros poderes publicos, la totalidad
del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo, que dicho poder
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dicado por un poder adjudicador a otra persona juridica quedara excluido del &mbito de
aplicacion de la directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

(@) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre SUs propios Servicios;

(b) que al menos el 90 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo
para el poder adjudicador que la controla o para otras personas juridicas controla-
das por el mismo poder adjudicador;

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

Se considerara que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios cuando ejerza una influencia decisiva
sobre objetivos estratégicos y decisiones significativas de la persona juridica controlada.

También quedara fuera de la directiva el supuesto en que una entidad controlada que sea
poder adjudicador adjudique un contrato a su controladora, o a otra persona juridica con-
trolada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participacion privada en la
persona juridica a la que se adjudica el contrato publico.

El apartado 3 del articulo 11 de la propuesta prevé que un poder adjudicador que no
ejerza sobre una persona juridica un “control analogo”, podra, no obstante, adjudicar
un contrato publico sin aplicar la directiva a una persona juridica que controle conjun-
tamente con otros poderes adjudicadores, si se cumplen las mismas tres condiciones
sefialadas anteriormente (control analogo, 90 % de las actividades de esa persona ju-
ridica llevadas a cabo para los poderes adjudicadores que la controlan y que no exista
participacién privada en la persona juridica controlada).

Pero en este punto, para considerar que los poderes adjudicadores ejercen conjunta-
mente un control sobre una persona juridica, se exige el cumplimiento de las siguientes
condiciones:

(@) que los érganos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos
por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes;

(b) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia
decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la
persona juridica controlada;

(c) que la persona juridica controlada no persiga intereses distintos de los de los
poderes publicos que influyen en ella;

(d) que la persona juridica controlada no obtenga ningun beneficio que no sea el
reembolso de los costes reales de los contratos publicos celebrados con los
poderes adjudicadores.

adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios.
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En cuanto a la cooperacién horizontal, de la jurisprudencia del TJUE se deriva que no se
le aplicaria el Derecho de la Uni6n sobre contratos publicos cuando la cooperacion entre
entidades publicas tiene por objeto garantizar la realizaciéon de una mision de servicio
publico comun a las mismas (véase, en este sentido, la sentencia “Hamburgo”, de 9 de
junio de 2009, Comisién/Alemaniass). En esta hipdtesis, no se aplicaran las normas del
Derecho de la Union en materia de contratos publicos siempre que, ademas, tales contra-
tos hayan sido celebrados exclusivamente por entidades publicas sin la participacion de
una empresa privada, no se favorezca a ningun prestador privado respecto a sus compe-
tidores, y la cooperacion que establezcan solo se rija por consideraciones y exigencias
caracteristicas de la persecucion de objetivos de interés publicosr.

Por lo que se refiere a los convenios entre poderes adjudicadores, el apartado 4 de la
propuesta establece las siguientes condiciones, que deben concurrir conjuntamente, para
entender que un acuerdo no se considerara contrato publico: “a) que el acuerdo establezca
una cooperacion genuina entre los poderes adjudicadores participantes para el desempefio
conjunto de sus tareas de servicio publico e implique derechos y obligaciones mutuos de
las partes; (b) que el acuerdo se rija Unicamente por consideraciones de interés publico;
(c) que los poderes adjudicadores participantes no realicen en el mercado libre mas del 10
%, en términos de volumen de negocios, de las actividades pertinentes en el contexto del
acuerdo; (d) que el acuerdo no implique transferencias financieras entre los poderes adju-
dicadores participantes, excepto los correspondientes al reembolso de los costes reales de
las obras, los servicios o los suministros; (€) que no exista participacion privada en ninguno
de los poderes adjudicadores participantes.

La ultima prevision del articulo 11 de la propuesta, recogida en su apartado 5, aclara el mo-
mento en que debe comprobarse la inexistencia de participacion privada a los efectos tanto
de la cooperacion vertical como horizontal. Opta asi por hacer referencia al momento de la
adjudicacién del contrato o de la celebracion del acuerdo, en la linea de la jurisprudencia
europeass. La exclusion de la normativa de contratacion publica dejara de aplicarse a partir
del momento en que se efectue cualquier participacion privada, con la consecuencia de que
debera convocarse una licitacion para la adjudicacion de los contratos vigentes a través de
los procedimientos de contratacién normales.

V.- LA SUPRESION DE LAS CATEGORIAS DE CONTRATOS
DE SERVICIOS.

Una de las principales novedades en la regulacién de los tipos contractuales en la Pro-
puesta de Directiva es la desaparicion de la distincion entre los servicios prioritarios y no
prioritarios (Anexo Il, Ay B de la Directiva 2004/18).

8 Asunto C-480/06, Rec. p. I-4747, apartado 37.

&7 Sentencia Comision/Alemania, antes citada, apartados 44 y 47; asi como la STIUE (Gran Sala) de 19 de
diciembre de 2012, asunto C-159/11.

88 Asunto C-26/03, Stadt Halle, apartados 15y 52.
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La nueva definicién del contrato de servicios utiliza unos términos de gran generalidad, en
la misma linea de la normativa anterior: “los contratos publicos cuyo objeto sea la prestacion
de servicios que no sean los mencionados en el punto 8” (apartado 11 del articulo 2)ee.

En efecto, hay que recordar que el vigente articulo 1.2.d) de la Directiva 2004/18 dispone
que: “Son «contratos publicos de servicios» los contratos publicos distintos de los contra-
tos publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacién de los servicios a los
que se refiere el anexo II”.

La categoria del contrato de servicios, que ya se habia ampliado sustancialmente con
la Directiva 2004/18 y el articulo 10 TRLCSP, al pasar a ser la categoria residual, se
amplia todavia mas. Y los administrativos especiales, reducidos también notablemente
con el TRLCSP, con la proxima reforma desaparecen practicamente salvo en los casos
expresamente contemplados como tales (p. e. 24.4 TRLCSP).

La nueva Propuesta de Directiva no remite a ningiin anexo para identificar cuales son los
servicios incluidos en el ambito de la misma, salvo al anexo XVI, referido a los servicios
contemplados en el articulo 74 (servicios sociales y otros servicios especificos).

Respecto a los denominados por el considerando 11 de la Propuesta de Directiva “servi-
cios a la persona”’, como ciertos servicios sociales, sanitarios y educativos, se reconoce,
por su propia naturaleza, su dimensién transfronteriza limitada. Estos servicios se prestan
en un contexto particular que varia mucho de un Estado miembro a otro, debido a las
diferentes tradiciones culturales.

Por ello, la norma prevé un régimen especifico para los contratos publicos relativos a es-
tos servicios, con un umbral mas elevado, de 500.000 euros (letra d) del articulo 4), frente
a los 130.000 euros, para los contratos publicos de servicios adjudicados por autoridades
gubernamentales centrales y los 200.000 euros, para los contratos de servicios adjudica-
dos por poderes adjudicadores subcentrales.

Entiende la propuesta que los servicios a la persona de valor inferior a este umbral no
revisten normalmente interés para los proveedores de otros Estados miembros, a menos
que haya indicios concretos de lo contrario, como en la financiacién por la Unién de pro-
yectos transfronterizos.

Los contratos de servicios a la persona cuyo valor esté situado por encima de 500.000
euros se sujetan a normas de transparencia en toda la Unidn. Ahora bien, teniendo en
cuenta la importancia del contexto cultural y el caracter sensible de estos servicios, la

89 El apartado 8 del articulo 2 define los contratos publicos de obras como aquellos contratos publicos
“cuyo objeto sea uno de los siguientes:

(a) la ejecucion, o bien, conjuntamente, el proyecto y la ejecucion, de obras

relativas a una de las actividades mencionadas en el anexo Il;

(b) la ejecucidn, o bien, conjuntamente, el proyecto y la ejecucion, de una obra;

(c) la realizacion, por cualquier medio, de una obra que cumpla los requisitos

especificados por el poder adjudicador que ejerza una influencia decisiva en el

tipo o el proyecto de la obra”.
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directiva ofrece a los Estados miembros un amplio margen de maniobra para organizar
la eleccion de los proveedores de los servicios del modo que consideren mas oportuno.
Los preceptos de la Propuesta de Directiva tienen en cuenta este imperativo al imponer
solo la observancia de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de
trato y al asegurar que los poderes adjudicadores puedan aplicar, para la eleccion de
los proveedores de servicios, criterios de calidad especificos, como los establecidos
en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para los Servicios Sociales del Comité de
Proteccién Social de la Unién Europea.

Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para prestar por
ellos mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que no sea ne-
cesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacién de estos
servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores econémicos
que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni
cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los
principios de transparencia y no discriminacion.

VI.- LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.

La Propuesta de Directiva plantea diversas medidas para garantizar la integridad de
los procedimientos de contratacion publica, un objetivo fundamental en la actualidad
de nuestro Derecho y practicas administrativas nacionaleset, para cuya mejor garantia
se debe exigir el respeto en todo caso de los principios de igualdad, no discriminacion,
publicidad, transparencia y libre concurrencia.

Se regulan asi los denominados conflictos de intereses en el articulo 21, las conductas

ilicitas en el articulo 22, los impedimentos a la adjudicacion en el articulo 68, las ofertas
anormalmente bajas en el articulo 69, las consultas preliminares del mercado en el
articulo 39 y las modificaciones de los contratos durante su vigencia en el articulo 72.

La importancia econdmica, politica y social de la contratacion publica, los intereses
financieros en juego y la estrecha interaccién entre los sectores publico y privado hacen
de este sector un ambito peligrosamente expuesto a practicas comerciales deshones-
tas, como el conflicto de intereses, el favoritismo y la corrupcion.

La propuesta preveé en primer lugar medidas para prevenir los conflictos de intereses
reales, posibles o percibidos, que aunque no conduzcan necesariamente a comporta-
mientos corruptos, tienen un elevado potencial para influir indebidamente en las de-

90 SPC/2010/10/8 final, de 6 de octubre de 2010.

o1 Véase GIMENO FELIU, J.M., “La Ley de Contratos del Sector Publico: éuna herramienta eficaz para
garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contrataciéon publica”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n2 147 (2010), pags. 517-535 y MEDINA ARNAIZ, T, “Las respuestas
normativas al fenémeno de la corrupcion en la contratacidn publica”, Diario La Ley, n? 7382 (2010), pags.
1a20.
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cisiones de contratacion publica, con el efecto de falsear la competencia y poner en
peligro la igualdad de trato de los licitadorese2.

En el articulo 21 de la propuesta se entiende por «intereses particulares» en un con-
trato publico los intereses familiares, afectivos, econédmicos, politicos u otros intereses
compartidos con los candidatos o los licitadores, incluidos los conflictos de intereses
profesionales.

También se establecen medidas en la propuesta 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. Estas actividades ilicitas infringen los principios basicos de
la Unioén Europea y pueden dar lugar a graves falseamientos de la competencia.

El articulo 68 de la propuesta recoge los impedimentos a la adjudicacion, cuya concu-
rrencia obliga a los poderes adjudicadores a no adjudicar el contrato al licitador que
presente la mejor oferta. Las condiciones previstas en este sentido por la directiva son
que el licitador no sea capaz de aportar los certificados y documentos exigidos de con-
formidad con los articulos 59, 60 y 61; que la declaracion presentada por el licitador de
conformidad con el articulo 22 sea falsa; y que la declaracion presentada por el licitador
de conformidad con el articulo 21, apartado 3, letra b), sea falsa.

En la regulacion de las ofertas anormalmente bajas, la propuesta recoge también ga-
rantias para hacer mas transparentes los procedimientos de contratacion e impedir
practicas fraudulentas. Se profundiza asi en la exigencia por parte de los poderes ad-
judicadores respecto a los operadores econdmicos para que expliquen el precio o los
costes facturados, cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

(a) que el precio o el coste facturado sea inferior en mas del 50 % a la media de
los precios o costes de las restantes ofertas;

(b) que el precio o el coste facturado sea inferior en mas de un 20 % al precio o
los costes de la segunda oferta mas baja;

(c) que se hayan presentado al menos cinco ofertas.

El poder adjudicador debera verificar la informacion proporcionada consultando al li-
citador. Solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no
justifiquen el bajo nivel de los precios o costes, teniendo en cuenta los elementos men-
cionados en el apartado 3 del articulo 69 de la propuesta.

%2 Véase al respecto el Libro Verde de la Comision sobre “la modernizacién de la politica de contratacion
publica de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacidn publica mas eficiente”, COM (2011) 15 fi-
nal, de 25 de enero de 2011, pag. 54, asi como las respuestas a las consultas del Libro Verde dadas por los
investigadores del Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (DER JURI 2009-12116),
recogidas en la obra colectiva Observatorio de contratos publicos 2010, Civitas - Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2011, pags. 505 y 506.
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Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta cuando hayan comprobado que es
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones establecidas por la legislacion
de la Unidén en materia social, laboral o medioambiental o por las disposiciones in-
ternacionales de Derecho social y medioambiental enumeradas en el anexo Xl de la
propuesta.

Vil. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION Y MAYOR USO DE LA
NEGOCIACION.

La propuesta contempla que los poderes adjudicadores puedan utilizar como procedi-
mientos normales de adjudicacion de los contratos el abierto y el restringido.

Novedad en los procedimientos son las denominadas asociaciones para la innovacion, en
las que cualquier operador econdmico podra solicitar participar en respuesta a un anun-
cio de licitacion con vistas a establecer una asociacion estructurada para el desarrollo
de productos, servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros,
servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y
los costes acordadoses.

Como procedimientos de utilizacion limitada, sélo si concurren las causas tasadas que fija
la propuesta, se regulan el procedimiento de licitacidon con negociacion, con o sin publici-
dad previa, y el dialogo competitivo.

Un aspecto destacable de la propuesta, contemplado en su articulo 39, consiste en que,
antes de iniciar un procedimiento de contratacién, los poderes adjudicadores podran rea-
lizar consultas del mercado a fin de evaluar su estructura y su capacidad e informar a los
operadores econémicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratacion.

Por otra parte, el considerando 15 de la propuesta, reconoce que existe una necesidad
generalizada de mayor flexibilidad y, en particular, de un acceso mas amplio a un proce-
dimiento de contratacion publica que prevea negociaciones, como las que prevé el ACP
explicitamente para todos los procedimientos. Por ello plantea que, salvo disposicion en
contrario en la legislacion del Estado miembro de que se trate, los poderes adjudicadores
deben tener la posibilidad de utilizar un procedimiento de licitaciéon con negociacion con-
forme a lo establecido en la directiva, en situaciones diversas en las que no es probable
que puedan obtenerse resultados satisfactorios de la contratacién mediante procedimien-
tos abiertos o restringidos sin negociacion.

Sin embargo, este procedimiento debe estar acompafiado de salvaguardias adecuadas

93 Elvalor del contrato sera el valor maximo estimado, excluido el IVA, de las actividades de investigacion
y desarrollo que se realizaran a lo largo de todas las etapas de la asociacidn prevista, asi como de los
suministros, servicios u obras que se desarrollaran y adquiriran al final de la asociacién; y el contrato se
adjudicara de conformidad con las normas aplicables a los procedimientos de licitacion con negociacion.
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que garanticen la observancia de los principios de igualdad de trato y de transparencia.
Esto dara a los poderes adjudicadores mayor margen para adquirir obras, suministros y
servicios perfectamente adaptados a sus necesidades especificas. Al mismo tiempo, de-
beria incrementar también el comercio transfronterizo, ya que la evaluacion ha mostrado
que los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado con publicacion previa
son obtenidos en un numero especialmente elevado de ocasiones por ofertas transfron-
terizas.

En concreto, seran causas que permitan acudir al procedimiento negociado o al didlogo
competitivo:

(a) con respecto a las obras, cuando el objeto del contrato de obras sea el proyecto
y la ejecucion de obras, o cuando sean precisas negociaciones para establecer el
caracter juridico o financiero del proyecto;

(b) con respecto a los contratos publicos de obras, cuando las obras se ejecuten
exclusivamente con fines de investigacién o innovacion, ensayo 0 desa-
rrollo, y no con el fin de obtener una rentabilidad o de recuperar los costes de la
investigacion y el desarrollo;

(c) con respecto a los servicios o los suministros, cuando las especificaciones téc-
nicas no puedan establecerse con suficiente precision por referencia a ninguna de
las normas, los documentos de idoneidad técnica europeos, las especificaciones
técnicas comunes u otras referencias técnicas;

(d) cuando se reciban ofertas irregulares o inaceptables, en respuesta a un proce-
dimiento abierto o restringido;

(e) cuando, debido a circunstancias especificas ligadas a la naturaleza o la com-
plejidad de las obras, los suministros o los servicios o a los riesgos que conlleven,
el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas.

Pero es el articulo 27 el que regula las distintas fases del procedimiento de licitacion con
negociacion, en el que cualquier operador econémico podra solicitar participar en res-
puesta a una convocatoria de licitacion, proporcionando la informacion solicitada para la
seleccion cualitativa.

En el anuncio de licitacion o en la invitaciéon a confirmar el interés, los poderes adjudi-
cadores describiran la contratacion y los requisitos minimos que habran de cumplirse y
especificaran los criterios de adjudicacién, para que los operadores econdmicos puedan
identificar la naturaleza y el ambito de la contratacion y decidir si solicitan participar en las
negociaciones. Los poderes adjudicadores indicaran en las especificaciones técnicas qué
partes de estas definen los requisitos minimos.

El plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de participacion serd de 30 dias a
partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion o, en caso de que se utilice un anuncio
de informacion previa como medio de convocatoria de la licitacion, de la invitacién a con-
firmar el interés; el plazo minimo para la recepcién de las ofertas sera de 30 dias a partir
de la fecha de envio de la invitacién.
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Solo los operadores econoémicos invitados por el poder adjudicador tras la evaluacién de
la informacién solicitada podran presentar una oferta por escrito, que sera la base de las
negociaciones ulteriores. Los poderes adjudicadores podran limitar el nimero de candida-
tos adecuados a los que invitar a participar en el procedimiento.

Los elementos que en ninglin caso se podran modificar en el transcurso de la negociacién
son la descripcion de la contratacion, la parte de las especificaciones técnicas que defina
los requisitos minimos y los criterios de adjudicacién.

Durante la negociacién, los poderes adjudicadores velaran por que todos los licitadores re-
ciban igual trato. Con ese fin, no facilitaran, de forma discriminatoria, informacién que pueda
dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros.

Los poderes adjudicadores no revelaran a los demas participantes en la negociacion las
soluciones propuestas por uno de los participantes, u otros datos confidenciales que este
les comunique, sin el acuerdo previo de este. Este acuerdo no podra adoptar la forma de
una renuncia general, sino que debera referirse a la comunicacién intencionada de solu-
ciones especificas u otra informacién confidencial.

Los procedimientos de licitacion con negociacidn podran realizarse en etapas sucesivas,
a fin de reducir el nimero de ofertas que haya que negociar, aplicando los criterios de ad-
judicacion especificados en el anuncio de licitacion, en la invitacidn a confirmar el interés
0 en la documentacioén de la contratacion. En el anuncio de licitacién, en la invitacién a
confirmar el interés o en la documentacion de la contratacion, el poder adjudicador indica-
ra si va a recurrir a esta opcion.

VIII.- LA OBLIGATORIEDAD DE UTILIZACION DE MEDIOS ELECTRONICOS

Pese a que en Espafia la LCSP y el TRLCSP optaran por la maxima aplicacion de la Di-
rectiva 2004/18 en lo que se refiere a la contratacién electronica, para la que la Directiva
dejaba a la discrecionalidad de los paises la incorporacion o no de distintos procedimien-
tos y tramitess4, muy poco uso han hecho nuestras Administraciones locales de estos
medios electrénicos en la contratacion publicass.

Frente a la debilidad de la Directiva 2004/18 en la implantacion de medios electronicos
en la contratacion publica, la nueva Propuesta de Directiva obliga a los Estados a utili-
zar estos medios en el plazo de 30 meses desde la entrada en vigor de la misma.

9 De una forma criticable y poco coherente con su pretendido impulso de la contratacién electrdnica,
la Directiva 2004/18 no quiso imponer una adaptacion forzosa de estos medios a los diversos sistemas
nacionales, sino que dejé a los Estados miembros la posibilidad de que los poderes adjudicadores puedan
recurrir a aquellas; sin perjuicio, claro es, de que una vez que se proceda a la incorporacién deba hacerse
en los términos definidos y regulados por la Directiva. Asi lo expresa el considerando 16 de la Directiva
2004/18/CE: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros, conviene dejar
a estos uUltimos la opcidn de prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos
marco, a centrales de compras, a sistemas dindmicos de adquisicidn, a subastas electrénicas y al didlogo
competitivo, seglin quedan definidos y regulados por la presente Directiva”.

s RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La Ley de Contratos...”, op. cit., p. 57.
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Dispone en este sentido el articulo 19.1 de la propuesta que los Estados miembros
velaran por que todos los procedimientos de contratacion con arreglo a la directiva se
lleven a cabo utilizando medios de comunicacion electronicos, y, en particular, la pre-
sentacion electrénica de ofertas y solicitudes.

De esta forma, cuando el articulo 92 de la propuesta fija el plazo de adaptacion de la
legislacion de los Estados miembros a las normas de la nueva directiva, establece un
plazo maximo de 24 meses, que no obstante permite ampliar hasta los 54 meses para
las comunicaciones electronicas entre licitadores y poderes adjudicadores.

Ahora bien, el uso de medios electronicos sera obligatorio en el plazo general de 24
meses de entrada en vigor de la directiva en relacion con lo establecido en los articu-
los 32 (referido a los sistemas dinamicos de adquisicion), 33 (subastas electronicas),
34 (catalogos electronicos), 35.4 (comunicaciones electronicas en los procedimientos
de contratacién dirigidos por una central de compras), 49 (envios de los anuncios a
la Comision) y 51 (disponibilidad electronica de la documentacion de la contratacion).

Como destaca el Libro Verde de la Comisiéon Europea sobre la generalizacion del re-
curso a la contratacion publica electrénica en la UE (SEC 2010, 1214), Portugal es el
primer pais de los 27 miembros de la Unién Europea que aposté por la obligatoriedad
del uso de medios electronicos para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la
adjudicacién, en la mayoria de los contratos publicos. En concreto, esta obligacion se
establecio en el parrafo 1 del articulo 9 del Decreto-Ley n.° 18/2008, de 29 de enero,
que aprobo el «Cddigo dos Contratos Publicos» (Cédigo de los Contratos Publicos, en
adelante, CCP), con un horizonte temporal de un afio después de la fecha de entrada
en vigor de la norma, a partir de la cual las autoridades contratantes y los contratistas
ya no podrian utilizar documentos de papel en las propuestas o solicitudes en los pro-
cedimientos de contratacion publica. Sin embargo, este plazo se prorrogd por medio
del Decreto-Ley n.° 223/2009, del 11 de septiembre, que fij6 de plazo hasta el 31 de
octubre de 2009. Por lo tanto, desde el 1 de noviembre de 2009, resulta obligatorio el
uso de medios electronicos para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la
adjudicacion.

La Comision Europea public el Libro Verde sobre la generalizacién del recurso a la
contratacion publica electronica en la Unién Europea (SEC 2010, 1214), para impulsar
la utilizacion de las TIC a fin de lograr una contratacion publica mas eficaz en todo el
mercado Unico, al tiempo que avanzar hacia una revision coordinada y global del actual
marco de contratacion publica de la UE.

En el Libro Verde se recuerdan las grandes ventajas de una utilizacion mas generaliza-
da de la contratacion electronica. Entre ellas cabe destacar una mayor accesibilidad y
transparencia (la contratacion electrénica puede mejorar el acceso de las empresas a la
contratacion publica gracias a la automatizacion y centralizacién del flujo de informacién

9% No obstante, la aplicacidn del articulo 19.1 para centrales de compras con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 35.4 puede ser postergado por los Estados miembros hasta 36 meses después de la entrada en
vigor de la Directiva.
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sobre las oportunidades de licitacion concretas); ventajas en relacion con los procedi-
mientos concretos (frente a los sistemas basados en el soporte de papel, la contrata-
cion electrénica puede contribuir a que las entidades adjudicadoras y los operadores
economicos reduzcan sus costes administrativos, y a que se agilicen los procedimien-
tos de contratacion, lo que en las actuales circunstancias econémicas podria tener una
acogida muy favorable ya que aumentaria al maximo el potencial que puede obtenerse
a partir de recursos limitados); ventajas en cuanto al logro de una mayor eficacia en la
gestion de la contratacion (en los casos en que existan centrales de compras, el recur-
so a los procedimientos electrénicos podra contribuir a la centralizacion de las tareas
administrativas de contratacion mas onerosas y al logro de economias de escala en tér-
minos de gestion); y potencial de cara a la integracion de los mercados de contratacion
en la UE (en un entorno caracterizado por la utilizacion del soporte de papel, la falta
de informacion y los problemas asociados a la presentacién de ofertas en relacién con
contratos que van a adjudicarse a cierta distancia del lugar de establecimiento de la pro-
pia empresa pueden limitar el nimero de proveedores que compitan en determinadas
licitaciones o disuadirlos totalmente de participar en ellas. En potencia, la contratacion
electrdnica tiene la ventaja de acortar esas distancias, salvar las deficiencias en materia
de informacion y fomentar una mayor participacion, mediante el incremento del nimero
de posibles proveedores y la eventual ampliacion de los mercados).

No cabe duda de que la contratacién electronica puede ayudar a obtener los insumos ne-
cesarios para los servicios publicos en unas condiciones ventajosas para el contribuyente
en términos econdmicos. Las economias logradas de este modo son particularmente
valiosas en el contexto actual, en el que se esta ejerciendo una presion para la contencion
del gasto publico.

Ahora bien, dichas ventajas tiene un coste. El logro de la competencia requerida para
llevar a cabo la contratacion por medios electronicos exige inversiones a lo largo de toda
la cadena de contratacion a fin de desarrollar la capacidad necesaria y gestionar el paso
de un sistema a otro. Los costes de mantenimiento varian entre varios miles y varios
millones de euros, en funcion, légicamente, del tamafio y la sofisticacion del sistema. La
experiencia ha demostrado que dichas inversiones pueden recuperarse en un plazo muy
corto a través de las economias realizadas por la Administracion.

Sin embargo, el mayor obstaculo a la utilizacion de estos nuevos sistemas electrénicos
consiste en la dificultad de estimular a las entidades adjudicadoras y a las comunidades
de proveedores a servirse de ellos. Las iniciativas en materia de contratacién electroni-
ca que han tenido éxito incluyen, a menudo, un gran apoyo para la formacion de las co-
munidades de usuarios, asi como un esfuerzo continuado por parte de los promotores
de la contratacion electrénica para fomentar y desarrollar sus sistemas.

El mercado unico europeo de contratacion publica electrénica se enfrenta pues a obs-
taculos importantes, entre ellos también la falta de interoperabilidad transfronteriza y la
complejidad de la interfaz.
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Frente a ello, recientemente se ha publicado el Libro de Oro de las buenas practicas
en contratacion publica electrénica®z, un estudio que analiza en profundidad diversas
plataformas electrénicas utilizadas para la contratacién publica en la UE. En el informe
se presentan no solo las buenas practicas en el ambito de la contratacion publica elec-
trénica, sino también las practicas que se deben evitar.

También debe ser destacada la iniciativa de la Comisién de creacion del Grupo de Ex-
pertos de licitacion electronica (eTEG), que presentara recomendaciones a los 6rganos
de contratacion, los politicos o los desarrolladores de software para simplificar la forma
en que se llevd a cabo la contratacion electronica, en particular para las PYME vy los
proveedores transfronterizoses.

97 Puede consultarse en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement/gol-
den-book/catalogue_en.htm (version en inglés), fecha de consulta 21 de abril de 2013.

98 Véase al respecto la web del Observatorio de Contratacion Publica, http://www.obcp.es/ (fecha de
consulta 20 de abril de 2013) y la de la Unidn Europea, http://ec.europa.eu(fecha de consulta 20 de abril
de 2013).
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RESUMEN

Este articulo parte de la consideracion de la motivacién de las resoluciones de adjudi-
cacion de los contratos publicos como una garantia de buena Administracion. Esa ga-
rantia sirve a los licitadores (especialmente a los que no resultan adjudicatarios), a las
propias entidades contratantes, asi como a los 6rganos (administrativos y/o judiciales)
posteriormente encargados de revisar la actuacion administrativa. No obstante, el arti-
culo no se centra exclusivamente en el analisis de la motivacion desde el punto de vista
dogmatico, sino que persigue ilustrar al lector sobre el modo en que deben motivarse
las decisiones de adjudicacion de un contrato publico (o mejor dicho, sobre qué formas
de motivacion resultan insuficientes), aprovechando para ello los pronunciamientos de
6rganos de recurso especial en materia de contratacion.
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ABSTRACT

The obligation of the Administration to give reasons for its decisions for the award of
public contracts is a guarantee of good administration. This guarantee serves to tende-
rers (especially those who are not selected as contractors), to the contracting entities
themselves, as well as bodies (administrative and / or judicial) responsible for reviewing
administrative action. However, the article does not focus exclusively on the analysis
of motivation from a dogmatic point of view, but seeks to enlighten the reader on how
decisions to award a public contract should be motivated(or rather, on what forms of
motivation are insufficient), drawing on the pronouncements of bodies responsible for
reviewing the procurement procedures
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l.- LA MOTIVACION COMO GARANTIA DE UNA BUENA ADMINISTRACION.

Las Administraciones publicas persiguen en su actuacién la satisfaccion de los intere-
ses generales, y deben justificar en todo caso las razones por las cuales actdan en un
sentido y no en otro. Es decir, estan obligadas a motivar sus decisiones, sirviendo esa
motivacién para controlar que la Administracion “sirve con objetividad los intereses ge-
nerales”, tal y como ordena el art. 103.1 de la Constitucién espafiola.

Por esa vinculacion existente entre la motivacion de los actos administrativos y las posi-
bilidades de control de los mismos la normativa administrativa sefiala expresamente la
obligacién de motivar algunos actos administrativos, concretamente los que aparecen
resefiados en el art. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).
Sin embargo, este alcance limitado de la obligacién de motivar debe acotarse e in-
terpretarse correctamente. El hecho que no todos los actos administrativos puedan
reconducirse a alguno de los supuestos del art. 54 LRJPAC no puede interpretarse en
el sentido de que se permita la existencia de actos administrativos “sin motivo”. Antes al
contrario, todos los actos administrativos obedecen a algun motivo, sélo que su expre-
sion formal Unicamente resulta exigible en determinados casos, en general respecto de
aquellos actos actos de juicio o valoracion y aquellos que tienen caracter de gravamen
para su destinatario. En este sentido podriamos afirmar que, aunque se trata de ele-
mentos estrechamente relacionados, la obligacion de motivacién guarda relacién mas
con la forma de manifestacion de los actos que con su contenidoot. No obstante, es un
requisito de forma que ha sido calificado como “sustancial’, por cuanto persigue garan-
tizar el derecho de la persona a la que el acto lesiona a un recurso efectivooz,

La obligacion de motivar los actos de la Administraciéon genera un derecho para sus
destinatarios, el derecho a conocer esos motivos, esto es, las razones que justifican la
actuacion administrativa. Se trata de un derecho que alcanza la categoria de “funda-
mental” en el ambito europeo, gracias a su reconocimiento expreso en el articulo 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europeatos. Es en dicho precepto
donde se reconoce de forma explicita a todas las personas el derecho a una buena
administracion, del cual deriva precisamente la “obligacion que incumbe a la adminis-
tracion de motivar sus decisiones” (art. 41.2.c de la Carta).

101 Por cuanto respecta a su naturaleza juridica, la doctrina administrativista se inclina mayoritariamente
por considerar la motivacion como un elemento formal de los actos administrativos, distinguiéndola asf
del motivo de dichos actos, considerado como elemento objetivo de los mismos que guarda relacion con
la finalidad de su produccidn. En este sentido Vid. BERMEJO VERA, Derecho Administrativo Bdsico, Civi-
tas, 2013, p. 248y ss, PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo I, Marcial Pons, 2010, p131,0 SANCHEZ
MORON, Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, 2011, p. 539 y ss. COSCULLUELA MONTANER
relaciona la motivacién con el elemento teleolégico del actos administrativo, Manual de Derecho Admi-
nistrativo. Parte General, Civitas, 2010, p. 330.

102 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 septiembre de 2011 (As. T-461/2008, Eropaiki Dynamiki),
apdo. 122.

103 Referencia de Documento 2010/C83/02, publicada en DOUE de 30 de marzo de 2010.
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La motivacion de los actos se configura pues como un elemento clave para garantizar la
eficacia de ese derecho a la buena administracién que se reconoce y que se proyecta
sobre todos los ambitos de actuacion administrativa. Constituye un excelente pardme-
tro de control de la (buena) actuacion administracion, y por ello puede afirmarse que, en
los casos en los que no existe tal motivacién, el control de la actuacion deviene imposi-
ble, causando ademas indefensién al destinatario de esas actuaciones administrativas.

Il. LA MOTIVACION EN EL MARCO DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS DE CONTRATACION PUBLICA.

Sin perjuicio de las referencias que la normativa sobre procedimiento administrativo co-
mun contiene a la obligacién de motivar determinados actos administrativos, la normativa
sectorial sobre contratacion publica sefiala en varias ocasiones la obligacién de motivar
determinadas decisiones que se adoptan a lo largo del procedimiento de adjudicacion de
los contratos publicos. Asi, sin animo de exhaustividad, podemos sefialar que ya desde el
mismo momento de inicio del expediente encontramos una exigencia de motivar la eleccién
del procedimiento y los criterios de adjudicacion (art. 109.4 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico -TRLCSP-), exigencias que contintan en la fase de seleccidn al resultar
necesario motivar la exclusion de licitadores (151.4 TRLCSP), y se acentuan en la fase de
adjudicacion, debiendo motivarse las resoluciones de adjudicacion (art. 151.4 TRLCSP),
asi como la aceptacion (o rechazo) de ofertas respecto de las cuales se haya identificado la
existencia de valores anormales o desproporcionados (art. 152 TRLCSP).

El fundamento de esta obligacién de motivar las decisiones anteriores podemos encontrarlo
en la necesidad de buscar la oferta econdmicamente mas ventajosa para que sea el licitador
que la presenta quien finalmente ejecute el contrato. Evidentemente, ademas de identificarla,
la Administracion debe justificar, debe motivar qué aspectos de esa oferta son las que ofrecen
la mayor ventaja con respecto al resto de las presentadas. Podemos llegar por tanto a la con-
clusion de que la motivacion de los actos que integran los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos son una garantia de buena administracion contractual.

En este trabajo nos centraremos exclusivamente en el andlisis de la obligacion de motivar
las resoluciones de adjudicacién de los contratos publicos. Dos circunstancias justifican
nuestra opcién. La primera de ellas guarda relacién con el momento en que deben dar-
se a conocer los motivos que justifican la adjudicacion de un contrato publico, advirtiendo
que respecto de tal cuestion ha habido un cambio importante con ocasion de las ultimas
reformas de la normativa sobre contratacién publica. La redaccién actual del art. 151.4
TRLCSP (precepto que sefiala la obligacion de motivar las resoluciones de adjudicacion)
trae causa de la modificacion de los arts. 135.4 y 137 LCSP por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la normativa
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comunitaria de las dos primeras. El segundo de los preceptos sefialados, en su redaccion
original, sefialaba que tras la notificacion de la adjudicacion del contrato, “si los interesados
lo solicitan, se les facilitara informacion, en un plazo méximo de quince dias a partir de la
recepcion de la peticion en tal sentido, de los motivos del rechazo de su candidatura o de
su proposicion y de las caracteristicas de la proposicion del adjudicatario que fueron deter-
minantes de la adjudicacion a su favor”. Sin embargo, con ocasion de la reforma operada
por la Ley 34/2010 desaparecio dicho inciso, y en su lugar encontramos que el art. 135.4
LCSP (hoy art. 151.4 TRLCSP) dispone la obligatoriedad de incluir en la notificacion de la
adjudicacién “la informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato descar-
tado interponer recurso suficientemente fundado contra la decisién de adjudicacion”. Es
decir, hemos pasado de reconocer el derecho de los licitadores a conocer la motivacién de
la adjudicacién, pero condicionando su ejercicio a que el licitador lo solicitara expresamente,
a configurar la motivacion como contenido basico de las notificaciones de adjudicacion, de
modo que los licitadores deberian tener acceso directo a esa motivacién sin necesidad de
mediar solicitud alguna.

En segundo lugar, nos hemos decidido por el andlisis de la motivacion de las resoluciones
de adjudicacién por cuanto la ausencia o incorrecta motivacion de dichos actos se encuen-
tre en la base de la estimacion de un buen numero de recursos administrativos interpuestos
contra las propias resoluciones de adjudicacionto. El hecho de que para denunciar ese
vicio se venga utilizando la novedosa via del recurso especial en materia de contratacion
publica hace que dispongamos de un buen numero de resoluciones y acuerdos de los
organos encargados de la resolucidon de dichos recursos que podemos sistematizar
para extraer su principal doctrina.

lll.- EN PARTICULAR, LA MOTIVACION DE LA ADJUDICACION DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS.

Las resoluciones de adjudicacion de contratos, en cuanto actos que ponen fin al proce-
dimiento administrativo de contratacién (sin perjuicio de que la perfeccién del contrato
quede demorada hasta el momento de su posterior de su formalizacién) deben ser moti-
vadas. Asi cabe deducirlo del art. 54.2 LRJPAC, que obliga, por tratarse los de contrata-

104 Sobre la frecuencia en que dicho motivo aparecia para fundar los recursos ya advirtié el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su memoria de actividad corres-
pondiente al afio 2011. En la misma se recoge una resefa del conjunto de resoluciones de dicho Tribunal
que trataban, precisamente, de la falta de motivacidn de las resoluciones tanto de exclusion de licitado-
res como de adjudicacién de los contratos. La memoria se encuentra accesible desde la propia web del
Tribunal: http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Agrupador FP&cid=1142625383087&idConsejeria
=1109266187242&idListConsj=1109265444710&id0rganismo=1142625383087&language=es&pagena
me=ComunidadMadrid/Estructura&pid=1109265444699 También llama la atencion sobre la frecuencia
en que este vicio es alegado para fundar los recursos el tribunal Administrativo de Contratos publicos de
Aragén en su memoria de actividades Marzo de 2011-Febrero 2012, accesible desde http://www.ara-
gon.es/estaticos/GobiernoAragon/TribunalAdministrativo/contenido_canal_trb_home/MEMORIA%20
TACPA%20MARZ0%202011%20FEBRERO%202012.pdf.pdf
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cion de procedimientos de concurrencia competitiva, a dejar constancia en la resolucion
de los mismos de los fundamentos de la resolucién que se adopte “en todo caso”.
Dicho precepto remite, en cuanto a la forma en que deba realizarse la motivacion, a la
normativa especifica reguladora de cada convocatoria, circunstancia que para los de
contratacién evoca el TRLCSP, cuyo art. 151.4 regula especificamente la cuestion de la
motivacion de las resoluciones de adjudicacion de los contratos publicos.

Entendemos que la obligacién de motivaciéon a que se refiere el art. 151.4 TRLCSP
y que a continuacién analizaremos resulta exigible en el marco de cualquier contrato
publico. Una interpretacién sistematica del precepto podria conducir a entenderlo apli-
cable Unicamente a los contratos celebrados por entidades que “a efectos del TRLCSP”
tuvieran la consideracién de Administracion publica de conformidad con el art. 3.2 de
la norma. Sin embargo, tal interpretacion seria contraria con el Derecho Europeo de
contratos publicos. Recordemos en este sentido que el art. 151.4 TRLCSP se inspira en
el art. 41 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 con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios, norma que presenta un ambito
de aplicacion subjetivo mayor que el restrictivo concepto de “Administracion publica”
que define el art. 3.2 TRLCSP, y que reconoce también el derecho de los licitadores a
conocer las caracteristicas y ventajas relativas de la oferta seleccionada, asi como el
nombre del adjudicatario. Aun en el supuesto de defender esa interpretacion sistema-
tica del TRLCSP, deberia considerarse que la motivacién de la adjudicacion seria una
prescripcién necesaria derivada de los principios de transparencia y de seleccion de la
oferta econdmicamente mas ventajosa.

El art. 151.4 TRLCSP, luego de disponer de manera genérica que “la adjudicacion de-
bera ser motivada”, especifica una serie de contenidos que deberan incluirse en la
notificacion de la resolucién de adjudicacion. Entre esos contenidos que deben incluirse
en las notificaciones podemos encontrar unos de tipo general, asi como otros, de na-
turaleza singular, atendiendo al sujeto destinatario de los mismos Asi, dispone el art.
151.4 TRLCSP:

“

4. La adjudicacion debera ser motivada, se notificara a los candidatos o licita-
dores y, simultaneamente, se publicara en el perfil de contratante.

La notificacion debera contener, en todo caso, la informacion necesaria que
permita al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al ar-
ticulo 40, recurso suficientemente fundado contra la decisién de adjudicacion.
En particular expresara los siguientes extremos:

a).- En relacion con los candidatos descartados, la exposicién resumida de
las razones por las que se haya desestimado su candidatura.

b).- Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adju-
dicacion, también en forma resumida, las razones por las que no se haya
admitido su oferta.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



¢).- En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas
de la proposicidn del adjudicatario determinantes de que haya sido selec-
cionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los
restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.

Sera de aplicacién a la motivacién de la adjudicacién la excepcién de con-
fidencialidad contenida en el articulo 153.

En todo caso, en la notificacion y en el perfil de contratante se indicara
el plazo en que debe procederse a su formalizacion conforme al articulo
156.3.

La notificacion se hara por cualquiera de los medios que permiten dejar
constancia de su recepcion por el destinatario. En particular, podra efec-
tuarse por correo electrénico a la direccién que los licitadores o candidatos
hubiesen designado al presentar sus proposiciones, en los términos esta-
blecidos en el articulo 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Elec-
tronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. Sin embargo, el plazo
para considerar rechazada la notificacion, con los efectos previstos en el
articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sera de cinco dias...”

Abundaremos a continuacién en los contenidos de la motivacién que sefiala el precep-
to reproducido, pero debemos llamar la atencidn sobre la circunstancia de que el art.
151.4 TRLCSP los sefiala como propios no de la resolucion de adjudicacién sino de su
notificacion (“...La notificacion -de la adjudicacion- debera contener,...”). Con esta dis-
tincion queda de manifiesto esa diferente naturaleza de la motivacion y el motivo, ele-
mento formal del acto de adjudicacién la primera, verdadero elemento objetivo de dicho
acto el segundo. Tal y como sefialabamos al inicio de este trabajo, la motivacién guarda
relacion mas con la forma de manifestacion de los actos que con su contenidotos.

Esa diferente naturaleza de la motivacién y el motivo (o motivos) de la resolucion de ad-
judicacion de los contratos publicos ha sido puesta de manifiesto aunque quizas no con
de masiado rigor por el tribunal administrativo Central de recursos Contractuales, entre
otras, en su resolucién num. 272/2011 de 11 de octubre), donde precisamente sefiala que
“la notificacién es un acto (sic) distinto del acto notificado, que actia como condicién de
eficacia de aquél’. En realidad, la notificacién no es propiamente un “acto”’, sino mas bien
una actuacion o tramite cuya practica regula con caracter general el art. 58 LRJPAC. Pero
si que acierta el Tribunal -y de ahi que traigamos a colacion la cita de esa Resolucion- al
sefalar las diferentes consecuencias que derivan de los vicios que puedan existir en la
motivacion (incluida en la notificacion del acto de adjudicacion) o en el motivo. En concre-

105 El TRLCSP sigue en este punto a la LRIPAC, que no regula con caracter general el contenido concreto
o la estructura que tenga que tener el escrito que materializa un acto administrativo, y que, como bien
apunta BOCANEGRA SIERRA, resulta distinto del contenido del escrito de notificacion del acto adminis-
trativo en cuestion, “La teoria general del acto administrativo”, en Lecciones y Materiales para el estudio
del Derecho Administrativo, Tomo lll: La actividad de las Administraciones publicas; Volumen I: La forma,
lustel, 2009, p. 166.
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to, al respecto se indica que “si de la documentacion incorporada al expediente se deriva
que el acto de adjudicacion esta suficientemente motivado, aun cuando la notificacion del
mismo haya sido realizada incorrectamente, no concurriria causa suficiente para anular
la adjudicacion por falta de motivacion”. Es decir, si el acto de adjudicacion tiene motivos,
pero existen defectos en la forma que toma la expresion de los mismos (motivacion con-
signada en la notificacion), la consecuencia no sera la nulidad por estar ésta reservada
para los supuesto no de simples defectos de motivacién sino de falta de motivo.

1.- La notificacion de la adjudicacion: Contenido general.

Dejando a un lado la consideracién sobre la “ubicacion” de la motivacion de los actos
de adjudicacion, lo cierto es que del art. 151.4 TRLCSP parece deducirse un contenido
general (“genérico” quizas seria mas apropiado) para esa motivacion que debe incluirse
en la notificacion de la adjudicacion.

Asi, “la notificacion debera contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita
al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso
suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion”. Debemos precisar que, aun-
que unicamente se hace referencia a la utilizacion de una especifica via de recurso, la
via del recurso especial en materia de contratacion que regulan los arts. 40 y siguientes
del TRLCSP, el parametro de control de la suficiencia de la motivacion resulta el mismo
cuando se deban utilizar mecanismos de recurso diferentesoe. Y asi, el acto de notifica-
cion de la adjudicacion se entendera motivado de forma adecuada, si al menos contiene
la informacion que permita al licitador interponer la reclamacion en forma suficientemente
fundada.

La amplitud de esta férmula elegida por el legislador para referirse a estos contenidos
que nosotros convenimos en denominar “generales” o “genéricos” determina que nos
encontremos ante un concepto juridicamente indeterminado, cuya concurrencia resulta
imposible de afirmar a priori. De ahi deriva precisamente la necesidad de especificar
mas el contenido de la notificacion de la adjudicacion, algo que el propio art. 151.4 hace
a renglén seguido.

106 Debemos recordar que el mecanismo del recurso especial queda restringido a los contratos de obras,
concesion de obras publicas, de suministro, de servicios, de colaboracién entre el Sector Publico y el
Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada; contratos de servicios comprendidos
en las categorias 17 a 27 del Anexo Il TRLCSP cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros y
contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento,
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de dura-
cion superior a cinco afos, asi como los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 TRLCSP
(Cfr. art. 40.1 TRLCSP). Amplia los umbrales anteriores la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de Contratos del Sector Publico de Aragdn, que contempla la posibilidad de utilizar el recurso
especial en materia de contratacién en relacion con los contratos de obras de valor estimado superior a
1.000.000 de euros y de suministros y servicios superior a los 100.000 euros (Cfr. art. 17.2.a).
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2. La notificacion de la adjudicacion: Contenidos especificos.

Junto a ese contenido general, el art. 151.4 TRLCSP sefiala tres tipos de contenidos
especificos que deben incluirse en la notificacion de la adjudicacion, referidos cada
uno de ellos a sujetos diferentes. En primer lugar, unos contenidos dirigidos a los can-
didatos descartados; en segundo lugar, unos contenidos que deben comunicarse a los
licitadores excluidos; y por ultimo, un tercer grupo de contenidos que tienen como des-
tinatario a quienes tengan derechos o intereses legitimos que puedan verse afectados
por el contenido de la resolucion de adjudicacion, y en cualquier caso, los licitadores
no excluidos.

Asi, el art. 151.4 se refiere en su apartado a) a una determinada informacién (“la expo-
sicion resumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura®) que
debe comunicarse a los “candidatos descartados”. La referencia a dichos sujetos pone
de manifiesto que el legislador esta pensando especificamente en contratos adjudica-
dos por unos procedimientos concretos: el restringido, el negociado o el dialogo com-
petitivo. Es precisamente en estos procedimientos donde se distingue efectivamente
la figura del “candidato” de aquella otra del “licitador”. Son candidatos los operadores
economicos que hayan solicitado una invitacién a participar en alguno de los procedi-
mientos indicados, mientras que la condicion de “licitador” se adquiere posteriormente
en el el marco de los procedimientos citados, justo en el momento en que el operador
economico presenta una ofertator,

Por otra parte, los contenidos a que se refiere el apartado b) del art. 151.4 TRLCSP,
sin perjuicio de que se reiteren con ocasién de la resolucion de adjudicacion, parecen
propios de un acto de tramite anterior (no de la resolucién de adjudicacién) cual es la
declaracion de licitadores admitidos y excluidos a que se refiere el art. 83.4 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP-). Se refiere con-
cretamente este apartado a “las razones por las que no se haya admitido su ofertatos”,
contenido que interesa fundamentalmente a los “licitadores excluidos del procedimiento
de adjudicacion” y no tanto al resto de licitadores.

Efectivamente, segun el antecitado precepto “el Presidente (de la Mesa de contrata-
cion) manifestara el resultado de la calificacion de los documentos presentados, con

107 Parece desconocer esta distincidn la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales nim. 62/2012, ya que al referirse al modo en que debe realizarse la motivacién de la adjudi-
cacdn integra a la recurrente (una empresa licitadora que no habia resultado adjudicataria del contrato)
en este apartado a) del art. 151.4 TRLCSP que estamos tratando. Indica el Tribunal en su Resolucién que
“el apartado a) sefala que, respecto de los licitadores descartados —como es el caso de la recurrente-, se
realizara exposicion resumida de las razones por las que se ha desestimado su candidatura.

108 No resultan admisible que la entidad contratante se limite a sefialar que “las ofertas de determina-
dos licitadores han sido rechazadas por no cumplir los requisitos de calidad establecidos en el pliego de
condiciones técnicas”, sin especificar de qué incumplimientos se trata en cada caso, ya que tal afirmacion
no es mas que una razon genérica que nada aporta a los interesados en orden al conocimiento de los mo-
tivos concretos de su exclusion”. (Cfr. Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia 45/2012).
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expresion de las proposiciones admitidas, de las rechazadas y causa o causas de
inadmision de estas Ultimas y notificara el resultado de la calificacion”. Parece que el
contenido del apartado b) del art. 151.4 TRLCSP casa mejor con ese tramite proce-

sal, al identificarse precisamente con el contenido de la notificacion de los actos de
exclusion de los licitadores. Esta notificacion (la de exclusion) es anterior a la apertura
de las proposiciones de los licitadores admitidos, y tiene por objeto permitir a los ex-
cluidos que puedan, en su caso, interponer el recurso que resulte oportuno, en tanto
que dichos actos de exclusion tienen la consideracion de actos de tramite cualificados
que, respecto de los licitadores afectados, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento en los términos previstos en el articulo anterior10s,

El contenido especifico de la resolucion de adjudicacion, que se debe notificar a quie-
nes hayan participado en el procedimiento aparece relacionado en el apartado c) del
art. 151.4 TRLCSP. Sefiala dicho inciso del precepto que en la notificacion deberan
hacerse constar “las caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario de-
terminantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las
que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas”,
contenidos que, a nuestro juicio, deben ponerse en relacién con la valoracién de los
criterios de adjudicacion, y que analizaremos en el apartado siguiente.

El hecho anterior (diversidad de contenidos dirigidos a una pluralidad de sujetos) nos
hace plantearnos la idoneidad de la notificacion de la adjudicacion como lugar para
hacer constar algunos de ellos, asi como que sea precisamente a través de la no-
tificacion de la adjudicacién como los destinatarios de algunos de esos contenidos
tengan conocimiento de los mismos. Entendemos, particularmente en el caso de la
informacién que se dirige a los candidatos descartados y licitadores excluidos, que la
informacion a que se refieren las letras a) y b) del art. 151.4 TRLCSP les deberia ser
comunicada a sus destinatarios en un momento anterior a la notificacion de la adjudi-
cacion, y no esperar al momento de notificarles la adjudicacion del contrato. Por otro
lado, si asi se hiciera, resultaria inutil reiterar de nuevo la comunicacion de esa infor-
macion al notificarles la resolucion de adjudicacion del contrato, resultando discutible
incluso la obligacion de notificarles dicho extremo, por cuanto candidatos descartados
y licitadores excluidos con anterioridad a la adjudicacion ya no serian interesados
en ese procedimiento. De hecho, a los licitadores excluidos, una vez que se les ha
notificado la exclusion, ya no se les permite recurrir posteriormente la resolucién de
adjudicacion, por cuanto se entiende que carecen de legitimacion para elloto,

109 Cfr. art. 40.2.b TRLCSP y art. 107.2 LRJPAC.

110 Cfr. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 237/2011.
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V.- LA MQTIVACICN DE LA VALORACION DE LOS CRITERIOS DE ADJUDI-
CACION.

Como ya hemos apuntado, los contenidos genuinos de las resoluciones de adjudica-
cion de los contratos publicos deberian ser los que guardan relacién con la valoracion
de los criterios de adjudicacion. En base precisamente a esos criterios de adjudicacion
podran identificarse las caracteristicas y ventajas de la proposicién del adjudicatario
determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las
que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas tal y
como exige el art. 151.4 TRLCSP.

Ha sido el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales quien ha puesto de
relieve esa relacion que existe entre la motivacion de la adjudicacion y la valoracién de

los criterios de adjudicacién. Sefialaba dicho 6rgano en su Resolucion 216/2011 que “los
criterios de valoracién que aparezcan enumerados en el pliego de condiciones seran, si-
multaneamente, elementos caracterizadores del objeto del contrato y elementos que deter-
minaran la adjudicacién del mismo y, por ende, elementos orientadores de la elaboracion
de la oferta (en cuanto se refiere al licitador) y elementos determinantes de la adjudicacion
(en cuanto se refiere a la entidad contratante). Al ser estos criterios los elementos determi-
nantes de la adjudicacion, la posibilidad de proceder a la impugnacion de la adjudicacion
realizada requiere tener conocimiento de las puntuaciones atribuidas en cada uno de estos
criterios, asi como una informacion sucinta de la causa de la atribucién de tal puntuacion”,
evocando de esa manera la necesidad de que la valoracién de esos criterios sea motivada.

Llegados a este punto debemos distinguir, por su evidente repercusion sobre la forma
de motivar esa valoracion, los criterios de adjudicacion que se refieran a caracteristicas
del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos
a través de la mera aplicacion de las féormulas establecidas en los pliegos de aquellos
otros que, cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor. La forma de motivar uno'y
otro tipo de criterios de adjudicacién va a resultar diferente.

1.- Sobre las formas de motivar.

Tomando en consideracion que la motivacion de la adjudicacion ha de permitir al licita-
dor no adjudicatario interponer recurso suficientemente fundado contra la decision de
adjudicacién, podemos distinguir tres tipos de motivaciéoni. La que de ordinario se uti-
liza, de tipo discursivo, consiste en la indicacion de las razones de la decision, esto es,
de la narracién y calificacion juridica del recorrido decisional seguido hasta la adopcion
del acto final de adjudicacionti2, En el marco de este razonamiento discursivo resultara

11 Sigo en este punto a A. CASSATELLA “La valutazione dell offerta economicamente pili vantaggiosa e
il dovere di motivazione: note critiche”, en G.A. BENACCHIO - M. COZZIO: Gli appalti pubblici: tra regole
europee e nazionali, Egea, Milan, 2012, pp. 378-379.

112 Para realizar este tipo de motivacion puede resultar vélido un esquema no demasiado diferente al
que el que siguen los jueces al dictar las Sentencias. Asi, el art. 248.3 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial indica que “Las sentencias se formulardn expresando, tras un encabezamiento,

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



inevitable hacer referencia a los extremos incluidos en las proposiciones de los licitado-
res, sin que resulte necesario en ningun caso incorporar copia de la documentacion que
integra las proposiciones de los licitadores a la notificacion de la motivacion11s,

En no pocas ocasiones, los 6rganos de contratacion basan sus decisiones de adjudi-
car los contratos en la propuesta que eleva la Mesa de contratacién (cuando para la
adjudicacién del contrato es necesaria su constitucion), que normalmente atiende a
los informes elaborados por asesores técnicos (integrados o no en la propia Mesa de
contratacién)i4. En esos casos, la motivacion de la adjudicacion puede serlo per rela-
tionem a esos informes técnicos de valoracion, al admitirse tal forma de motivacion por
la normativa de procedimiento administrativo general. A esta forma de motivacion se
refiere expresamente el art. 89.5 LRJPAC, exigiendo que esos informes o dictamenes
se incorporen al texto de la resolucion. No obstante, tal prescripcion no puede enten-
derse en un sentido material, como sinédnimo de transcripcion literal, sino mas bien” en
su aceptacion, con referencia a los que constan en el expediente y que por hallarse
a disposicion de los interesados estos tienen la posibilidad de conocer en cualquier
momento”, como acertadamente concluyé el Tribunal Supremo en su Sentencia de 14
de octubre de 2008. Asi entendida, sin embargo, esta motivacién per relationem puede
no ser conforme con lo que sefiala el art. 151.4 TRLCSP que exige que consten en la
notificacion de la adjudicacién las caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudi-
catario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a
las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.
Entendemos que, si bien no resulta exigible la transcripcion fotal de los informes de va-
loracion, si que deberian reproducirse en la notificacion los contenidos de los informes
técnicos de valoracion que resultan determinantes de la decisién de adjudicacion. La
motivacion per relationem permite, por tanto, aceptar argumentos o motivos formulados
por un organo distinto y aprovecharlos o “reutilizarlos” en una actuacion propia como
es la adjudicacién del contrato. Pero no resulta admisible una “relationem en blanco”,
siendo necesario a nuestro juicio un expreso pronunciamiento sobre los motivos que

en parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados, en su caso, los funda-
mentos de derecho y, por ultimo, el fallo”.

13 “_.sin perjuicio de que toda la documentacién se ponga de manifiesto a los licitadores y candidatos
con la finalidad de que puedan fundar suficientemente los recursos que deseen interponer contra la
resolucion de adjudicacion”, ya que, como sefiala el Informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado “el conocimiento de las caracteristicas de la oferta
puede ser imprescindible a efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios pue-
dan ejercer su derecho a interponer recurso”. Al hilo de esto que comentamos surge inmediatamente la
cuestion de la confidencialidad de las proposiciones de los licitadores y los limites del derecho de acceso
a los documentos que obran en un expediente de contratacion por los licitadores que ostentan la condi-
cién de interesados en el mismo. Sobre esta cuestion Vid. las interesantes consideraciones del Informe
15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon.

114 En este sentido debemos recordar que el art. 160 TRLCSP (previsto en relacion con los procedimien-
tos abiertos, pero igualmente aplicable a los restringidos y a los negociados en virtud de los arts. 168 y
TRLCSP, respectivamente) permite al drgano competente para la valoracion de las proposiciones solicitar,
antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos considere precisos.
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se aceptan y que constituyen elementos determinantes de la decision de adjudicacion.
Solo de esta manera ademas podra luego individualizarse el objeto de un eventual
recurso por falta de motivacion, que deberia interponerse contra la resolucién de adju-
dicacion (acto recurrible) y no contra el informe técnico de valoracién que se invocara
per relationem, ya que éste Ultimo es un acto de tramite no cualificado conforme a los
arts. 107 LRJPAC y 40 TRLCSP, y por tanto no susceptible de recurso.

Por ultimo, debemos considerar un tercer tipo de motivacion, la numérica, entendida como
sintesis del discurso justificativo idénea para dar cuenta del sentido de la decision y del iter
seguido para su adopcion, sin necesidad de tener que recurrir a enunciados linguisticos (es
decir, a la motivacion discursiva). Ahora bien, la utilizacién “pura” de esta forma de motiva-
cién no parece admisible, tal y como se han encargado de advertir ya diferentes 6rganos
de recurso especial en materia de contratacién sefialando al respecto que la motivacién
de la valoracién obtenida por cada uno de los licitadores no puede limitarse a sefalar la
puntuacion obtenida en aplicacién de la formula establecida en el pliego, sino que “ademas,
sera necesario que conste la justificacion de cada una de las puntuaciones obtenidas en
cada criterio por todos los licitadores, asi como la descripcidn de las ventajas de la oferta
del adjudicatario que determinen su seleccion con preferencia al resto’s. Es decir, que la
la exigencia de motivacion no puede ser suplida por la simple fijacion de puntuacionests.

2.- Motivacion de criterios cuya valoracion puede realizarse mediante
cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las
formulas establecidas en los pliegos.

En el TRLCSP se clasifican los criterios de adjudicacién atendiendo a su forma de va-
loracion, distinguiéndose un primer tipo de criterios cuya valoracion puede realizarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas
establecidas en los pliegos de una segunda categoria de criterios, para cuya valoracion
resulta preciso realizar un juicio de valor.

En relacién con la valoracion del primer tipo de criterios, la introduccion de los valores
referidos al criterio de adjudicacion que se esté considerando en la formula establecida
en el pliego de clausulas administrativas particulares arrojard un resultado numérico
expresivo de su valoracion. Se trata por tanto, de un claro ejemplo de motivacién numé-
rica, en el que la motivacion del resultado de la valoracion se encuentra implicita en la
operacion matematica en que consista la formula consignada en el pliego, completando
los valores de la férmula con los que haya consignado el licitador en su proposicion.

us  Cfr. Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn nim. 35/2012 y 37/2012

16 Existen numerosas resoluciones de los 6rganos de recurso especial en materia de contratacion que
se pronuncian en este sentido. Sin animo de exhaustividad Vid. Resolucion 241/2011 y 289/2012 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Acuerdos 3/2011, 23/2011, 2/2012, 22/2012,
28/2012, 35/2012, 37/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, Resoluciones
1/2013,5/2012, 48/202, 50/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos publicos de la Comunidad de
de Madrid; Resoluciones 20/2013, 45/2013, 40/2012, 37/2012 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia.
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Sin embargo, ya hemos avanzado la insuficiencia de este tipo de motivacion, por cuan-
to impide conocer los elementos necesarios para configurar una reclamacion eficaz y
util, y ello aunque se trate de la valoracién de criterios de adjudicacién mediante cifras
0 porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas
en los pliegos. Aun en estos casos, junto con la expresion de la puntuacion obtenida
tras la aplicacion de las formulas parece exigible “una descripcion de las ofertas ni
del proceso de aplicacién a aquellas de los criterios de valoracion fijados en el pliego
y que motivan la asignacion de puntos expresada’7. Resulta por tanto insuficiente
una notificacién en la que, ademas de las ofertas econdmicas de las dos empresas
licitadoras en el procedimiento y la puntuacion total obtenida por cada una de ellas, se
incluya el contenido del Informe de la Comision Técnica, el cual recoge Unicamente,
para cada criterio y subcriterio de valoracion, la puntuacién asignada a cada licitador,
sin explicacién alguna de las causas determinantes de la puntuacién que se concede
a las mismas por cada uno de ellosts.

La mera expresion de una puntuacién como toda motivacion de la valoracion de un cri-
terio de adjudicacion impide a los licitadores no adjudicatarios interponer recurso frente a
la valoracion de la oferta presentada por el adjudicatario del contrato o incluso contra su
propia valoracion, en el caso de entender que ha podido existir error o arbitrariedad en su
aplicacion. Pero no sélo eso. La motivacion exclusivamente numérica de estos criterios de
adjudicacién impide también a los érganos de recurso -administrativos o en su caso a los
de la jurisdiccién contencioso-administrativa-, “realizar las funciones de revision que les
corresponde en el supuesto de impugnacion de la valoracién técnica”e. Una valoracién
de los criterios objetivos de adjudicacién sin expresion de las razones por las que se llega
a ella no puede ser admitida por resultar imposible de revisar.

3.- Motivacion de criterios cuya valoracion precisa de un juicio de valor.

Mas compleja resulta la valoracion de aquellos criterios de adjudicacion que precisan
la emision de un juicio de valor sobre los mismos. En relacion con ellos la motivacion
numeérica se presenta manifiestamente insuficiente para dar a conocer las caracteristi-
cas y ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido se-
leccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes
licitadores, tal y como exige el art. 150 TRLCSP, debiendo optarse por la motivacion de
tipo discursivo, que puede integrar, en su caso, las conclusiones de informes técnicos
solicitados para la valoracion de los criterios (motivacién per relationem).

La motivacion discursiva debera centrar su atencién en la indicacion de las concretas
caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario. No resultan admisibles
formulas generales que imposibiliten conocer las razones de la adjudicacion. En este

17 Cfr. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 272/2011
18 Cfr. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 190/2012.

119 Cfr. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 117/2012.
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sentido, no resultan validas formulas de motivacion como “haber resultado ser la oferta
con mayor puntuacion global de entre todas las ofertas presentadas al procedimiento
de licitacion™20 si no van acompafadas de una exposicion resumida de las causas que
determinan la puntuacién asignada tanto a la oferta del adjudicatario del contrato como a
la del resto de licitadores.

V.- EL DEFECTO DE MOTIVACION Y SUS CONSECUENCIAS.

Resta para concluir hacer mencion de las consecuencias que derivan de la constatacion
de la falta de motivacién en una decisién de adjudicacién. La ausencia o insuficiente mo-
tivacion de una adjudicacion es una circunstancia que puede ponerse de manifiesto utili-
zando diferentes vias de recurso que ofrece el Ordenamiento juridico. Debemos destacar
aqui la via del recurso especial en materia de contratacion publica que regulan los arts. 40
y siguientes TRLCSP, advirtiendo no obstante de su limitado alcance, al quedar limitado
dicho recurso a los “grandes contratos™21. Para el resto de contratos, no olvidemos, seran
de aplicacion los recursos administrativos ordinariosi22,

1.- Consecuencias de orden procesal.

Una primera consecuencia de la falta de motivacion de las resoluciones de adjudicacién
de los contratos publicos guarda relacion con un aspecto procesal de los recursos que un
licitador no adjudicatario puede interponer, cual es el computo del dies a quo para interpo-
ner el recurso. Para el caso de impugnarse la resolucion de adjudicacion de un contrato
utilizando la via del recurso especial, dispone el art. 44.2 TRLCSP que el recurso “debera
presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en
que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 151.4”. En el caso de contratos no suejtos al régimen de recurso especial, el recurso
que resulte procedente interponer (alzada o reposicion) contra el acto administrativo de
adjudicacién habra de presentarse en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente
a la recepcién de la notificacion de dicho acto (Cfr. art. 114 y 116 LRJPAC). Ahora bien,
podemos preguntarnos si esos plazos comienzan a computarse cuando el contenido de la
notificacion de la adjudicacién no se ajusta a lo dispuesto en el art. 151.4 TRLCSP.

120 Cfr. Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 62/2012 y 117/2012.

121 No han faltado sin embargo las criticas a ese alcance limitado del recurso. Entre la doctrina Vid. See
GIMENO FELIU, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, Civitas, 2011, p.
93-101; MORENO MOLINA, La reforma de la ley de contratos del sector publico en materia de recursos.
Andlisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley, Madrid, 2010, p.173-182; y RAZQUIN LIZARRAGA, “La
Ley de contratos del Sector publico: Balance critico, aplicacién y novedades, en especial, para las Entida-
des locales”, Revista de Administracion Publica 186/2011, p. 59.

122 Sobre el sistema de recursos contra los actos de adjudicacién en el marco de la nueva Ley de Con-
tratos del Sector Publico Vid. el Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn.
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Al hilo de tal cuestion sefialaba el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 28 de enero de
2010 (As. C-406/08, Uniplex), que “el hecho de que un candidato o licitador tenga conoci-
miento de que su candidatura u oferta ha sido rechazada no le sitta en condiciones de in-
terponer efectivamente un recurso. Tal informacion es insuficiente para permitir al candidato
o licitador descubrir la posible existencia de una ilegalidad que pueda fundamentar un recur-
so. El candidato o licitador afectado solo puede formarse una opinion bien fundada sobre la
posible existencia de una infraccién de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad
de interponer un recurso después de ser informado de los motivos por los que ha sido ex-
cluido del procedimiento de adjudicacion de un contrato. De ello resulta que el objetivo de
garantizar la existencia de recursos eficaces contra la infraccién de las disposiciones apli-
cables en materia de adjudicacion de contratos publicos, sefialado en el articulo 1, apartado
1, de la Directiva 89/665, sélo puede alcanzarse si los plazos establecidos para interponer
estos recursos no comienzan a correr antes de la fecha en que el demandante tuvo o de-
biera haber tenido conocimiento de la alegada infraccion de dichas disposiciones™23. Por
lo tanto, la consecuencia en el ambito procesal de una notificacion de la adjudicacién cuyo
contenido no se ajuste a lo dispuesto por el art. 151.4 TRLCSP es que el plazo para inter-
poner un recurso destinado a que se declare la infraccién de las normas de adjudicacion
de los contratos publicos no comience a correr sino hasta la fecha en que el licitador haya
tenido o debiera haber tenido conocimiento de tal infraccién. Asi lo ha sefialado el propio
Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 20 septiembre de 2011 (As. T-461/2008, Eropaiki
Dynamiki), al afirmar que “el plazo de recurso ... sélo empieza a correr a partir del momento
de la notificacion de la decisién motivada, siempre y cuando el licitador haya presentado su
solicitud de obtener una decisiéon motivada dentro de un plazo razonable tras haber tenido
conocimiento de la exclusién de su oferta” (Cfr. apdo. 107 de la Sentencia).

2.- Consecuencias desde el punto de vista material.

Los dérganos de recurso especial, de naturaleza administrativa, no tienen competencia para
sustituir la voluntad de los 6rganos de contratacién, que son los obligados a expresar la mo-
tivacién de sus decisiones24. Dichos érganos cumplen tnicamente una funcidn revisora de
los actos recurridos que concluye, en caso de detectar la existencia de un vicio de nulidad
0 anulabilidad, con una declaracion de anulacion y la subsiguiente retroaccion de las actua-
ciones hasta el momento procesal anterior a aquel en que el vicio se produjo12s.

Esa doble consecuencia (anulacién del acto de adjudicacion y retroaccion de actuaciones)
determina la necesidad de realizar una nueva notificacion de adjudicacion, esta vez ajusta-
da en cuanto al contenido de su motivacién a lo que sefiala el art. 151.4 TRLCSP.

123 Cfr. apartados 30, 31y 32 de la Sentencia.

124 Tampoco la tienen los drganos de naturaleza jurisdiccional, ya que el art. 71.2 L) veta la posibilidad de
que tales drganos puedan determinar el contenido discrecional de los actos anulados.

125 La competencia de los érganos revisores no alcanza, por tanto, para sustituir la competencia de los
organos intervinientes en el proceso de contratacidn (en caso de los actos de adjudicacidn, la del 6rgano
de contratacion), so pena de incurrir en incompetencia material sancionada con nulidad radical (articulo
62.1.b) de la LRIPAC).
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Para “sanar” ese vicio del que adolece la notificacion de la resolucion de adjudicacion, el
organo de contratacién podra optar, en primer lugar y si asi lo considera necesario, por
ampliar el informe de valoracién al objeto de explicitar las razones de la puntuacién técnica
asignada a los licitadores para posteriormente utilizar esa informacién en la notificacion a
efectuar, o alternativamente, incluir directamente esas explicaciones en la notificacion a rea-
lizar sin que proceda ampliar el citado informe-, y de otro, anular la adjudicacion realizadazs.

Obviamente, la nueva notificacion de la resolucion de adjudicacién a la que queda obligada
la entidad contratante abre de nuevo la posibilidad de recurso en caso de que se mantenga
la falta de motivacién conforme al art. 151.4 TRLCSP, computandose nuevamente los pla-
zos en los términos previstos en el articulo 44 TRLCSP, “pues de otra forma se produciria
una situacién de indefension™r.
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RESUMEN

La modificacion de los contratos publicos supone en numerosas ocasiones una
vulneracién directa o indirecta de las normas de adjudicacion de los contratos
publicos. Con el fin de atajar estas actuaciones, contrarias a los principios que
rigen la contratacion publica en la Unién Europea, el Tribunal de Justicia y la
Comisién europea han adoptado medidas dirigidas a limitar estas novaciones
contractuales. Las exigencias europeas sobre las modificaciones contractua-
les obligan a interpretar el Derecho nacional desde una nueva perspectiva.
Ademas, el reconocimiento de las modificaciones como una actuacién someti-
da al Derecho europeo plantea la pregunta en torno a los recursos que deben
posibilitar su impugnacién. Este trabajo ofrece una propuesta de solucién a
estas cuestiones.

PALABRAS CLAVE: modificaciéon contractual, contrato publico, recursos

ABSTRACT

The modification of public contracts leads on many occasions to direct or indi-
rect infringement of the rules governing the award of public contracts. In order
to prevent these performance of public authorities, violating the principles of the
EU Procurement Law, the Court of Justice and the European Commission have
adopted many different measures trying to limit modifications of public con-
tracts. The new european requirements on the modification of public contracts
introduce a new perspective on the interpretation of national rules. In addition,
if modifications of public contracts are ruled by European Law, arises the ques-
tion about how these rules can be enforced. This work proposes a solution for
these problems.

KEYWORDS: contract modification, public contract, remedies
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|. PLANTEAMIENTO™

1. El Derecho de la Union Europea regula la preparacién y adjudicacion de los
contratos publicos; esto es, establece las normas que rigen la seleccion del
contratista por las autoridades de los Estados Miembros —ese es el contenido
fundamental de las Directivas de contratacion publica vigentes en la actualidad
(2004/17/CE y 2004/18/CE)-. El titulo competencial que habilita a las institu-
ciones europeas a intervenir en este sector, el establecimiento y el funciona-
miento del Mercado Interior (art. 114 TFUE), justifica Unicamente la adopcion
de medidas encaminadas a garantizar la competencia entre los operadores
economicos. Con esa base juridica, parece mas correcto hablar de un Derecho
europeo de la adjudicacion de los contratos publicos, que de un Derecho de la
contratacion publica'®. Esta regulacién aprobada a nivel europeo ha obligado
a la realizacion de profundos cambios en los ordenamientos juridicos de los
Estados Miembros. Con independencia de su tradicién juridica, han debido in-
corporar las nuevas exigencias orientadas a garantizar los principios europeos
de la contratacion publica (fundamentalmente, publicidad, concurrencia, trans-
parencia, igualdad y no discriminacion y confidencialidad). Esta intensa euro-
peizacién del Derecho de la adjudicacién de los contratos publicos ha tenido
como efecto la dilucion de las fronteras entre las distintas tradiciones juridicas.
Tanto los ordenamientos de influencia francesa —que reconocen la figura del
contrato administrativo- como los ordenamientos de la 6rbita germanica —que
aplican la figura del contrato civil a las Administraciones publicas- han de ase-
gurar la competencia entre los operadores econémicos en el Mercado Interior.
Cual sea el Derecho aplicable a la ejecucion de los contratos es una cuestion
que se deja a la libertad de los legisladores nacionales.

2. La relevancia del sector de la contratacion publica en el espacio econdémico
europeo —cercano al 18 por ciento del PIB- ha llevado a las instituciones euro-
peas a reforzar progresivamente las garantias de cumplimiento de las normas
de adjudicacion de los contratos publicos. Las tendencias de reforma de la

128 * Abreviaturas utilizadas: as.: asunto; art.: articulo; arts.: articulos; c.: contra; CC: Cédigo Civil
de 1889; COM: Comisidn; coord.: coordinador; dir.: director; DOUE: Diario Oficial de la Unidn Eu-
ropea; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; LES: Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible; LICA: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa; LRIPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; nim.: nimero; p.: pagina;
parr.: parrafo; PIB: Producto Interior Bruto; pp.: paginas; ss.: siguientes; TFUE: Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea; TRLCSP: Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

129 En este sentido, hay que tener en cuenta que en los ordenamientos juridicos de tradicién ger-
manica (Alemania, Austria, Italia) ni siquiera se habla de Derecho de la contratacidn publica, sino de
Derecho de la adjudicacidn de contratos publicos o de encargos publicos (Vergaberecht). El Derecho
europeo parece encajar mejor con esta forma de ordenar la actividad contractual publica, que con
la vision francesa del contrato administrativo, que establece reglas especiales para la ejecucidn de
determinados contratos celebrados por la Administracion.
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legislacion europea en la materia ponen de manifiesto este proceso de densi-
ficacion paulatina de las exigencias, tanto sustantivas como procedimentales,
orientadas a garantizar la competencia entre los licitadores. Las Directivas de
recursos son una clara apuesta de las instituciones europeas en este sentido.
En la misma linea, la regulacion de las actuaciones previas al perfecciona-
miento del contrato ha ido seguida de un timido pero firme avance de la regu-
lacién que se proyecta sobre la ejecucion de los contratos publicos™’. En esta
clave se explica la introduccion de un nuevo recurso postcontractual en la Di-
rectiva 2007/66/CE, que reforma las clasicas Directivas de “recursos” (89/665/
CEE y 92/13/CEE) y el interés creciente de la jurisprudencia y de la Comision
europea por limitar la modificacion de los contratos publicos [vid. infra §§ 3 ss.].
En ambos casos el Derecho europeo se adentra en la fase de ejecucién de los
contratos, pero la finalidad que siempre ha justificado su intervencion en este
sector de actividad administrativa permanece: garantizar que los contratos pu-
blicos se adjudican a la oferta econdmicamente mas ventajosa. Esta tendencia
queda claramente reforzada en la Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a la Contratacion Publica -COM (2011) 896 final'3'-
que, en su Titulo | sobre las “Normas aplicables a los contratos publicos”, inclu-
ye un Capitulo IV dedicado a la “Ejecucion del contrato” (arts. 70-73). La nueva
Directiva asume entre sus objetivos el uso eficaz de los fondos publicos —una
de las prioridades de la Estrategia Europa 2020 [COM (2010) 2020]- y dedica
un precepto —el art. 72- a la modificacién de los contratos publicos.

3. La especial atencion del Derecho europeo hacia la modificacion de los con-
tratos publicos —canalizada a través de la Comisién europea- se ha producido
como reaccidén a una realidad comun a todos los Estados Miembros: con in-
dependencia de la aplicacion de reglas administrativas o civiles de ejecucion
de los contratos publicos, ha sido y es una practica habitual modificar los con-
tratos después de su perfeccionamiento. Esta novacién contractual puede ser
fruto de una necesidad real, justificada en un interés publico legitimo, puede
tratar de articular la contratacion de nuevas prestaciones cuya necesidad ha
sobrevenido, o encubrir una violacion ex post de las reglas originarias de adju-
dicacion del contrato con el fin de beneficiar al contratista o de subsanar erro-
res contenidos en los documentos que regian la licitacion e imputables al ente
adjudicador. El Derecho europeo pretende evitar que se vulnere la competen-
cia en cualquiera de las fases de la vida del contrato. El efecto util del Derecho
europeo estaria seriamente comprometido si la garantia de la competencia se
proyectara unicamente sobre las actuaciones previas a la celebracion del con-

130 También lo constatan, Miguel Angel BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucién de los contratos publicos”, en José Maria Gimeno Feliu (dir.), Observatorio de
Contratos Publicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 143-208, p. 174; y Pablo CALVO RUATA,
“La zozobra de la modificacidn de contratos publicos. ¢{Tiempos de hacer de la necesidad
virtud?”, Anuario Aragonés del Gobierno Local, nim. 3, 2012, pp. 369-441, p. 373.

131 DOUE de 5 de abril de 2012, C-102/19.
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trato. Por esa razoén, la infraccion de los principios de la contratacion publica a
través de las modificaciones fraudulentas de las condiciones contractuales ha
centrado parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de las medidas de
la Comision europea. Ahora bien, las exigencias europeas se proyectan sobre
los contratos armonizados, cuya adjudicacion se disciplina en las Directivas de
contratacion publica, y sobre los contratos no armonizados que puedan ser de
interés para el Mercado Interior. EI Derecho europeo no se interesa por el régi-
men juridico-privado o juridico-administrativo de la ejecucion del contrato, que
corresponda segun el Derecho nacional. Se fija en las modificaciones contrac-
tuales exclusivamente porque pueden poner de manifiesto un incumplimiento
de las reglas, previamente aplicadas o susceptibles de aplicacién futura, de
adjudicacion de los contratos publicos.

4. La extension de la regulaciéon europea a la modificacion de los contratos
publicos obliga a reflexionar sobre el alcance y los limites del ejercicio del ius
variandi por parte de los poderes adjudicadores a nivel nacional en los ordena-
mientos juridicos, como el espanol, en que se reconoce esta potestad adminis-
trativa. A esta cuestion se dedica la primera parte de este trabajo (ll.). Se trata
de determinar cdmo impactan los principios y reglas europeas de contratacion
publica sobre el clasico régimen de modificacion unilateral de los contratos
administrativos, vinculado al ejercicio de una potestad administrativa. Al mismo
tiempo, se plantea la duda sobre las consecuencias que tiene este nuevo régi-
men sobre aquellos contratos publicos cuya ejecucién se somete a las reglas
del Derecho civil. Una vez mas, hay que realizar una tarea de reconstrucciéon
del régimen juridico, en este caso, de la modificacién de los distintos contratos
publicos contenido en el TRLSCP, debido a su altisimo grado de fragmenta-
cion. Hay que adelantar, no obstante, que el trabajo no se detiene en cada una
de las causas posibles de modificacion de los contratos. Pretende Unicamente
delimitar cual es el ambito de ejercicio de la potestad administrativa de modifi-
cacién unilateral de los contratos y de la autonomia de la voluntad en el marco
de las limitaciones impuestas por el Derecho europeo a estas novaciones con-
tractuales.

5. Esta primera parte del trabajo cumple, asi, una funcién ancilar con respecto
a su objetivo fundamental: determinar el régimen juridico de impugnacion de
las modificaciones de los contratos publicos. El reconocimiento de los modi-
ficados como una actividad sometida directamente a las reglas del Derecho
europeo de la adjudicaciéon de contratos publicos convierte automaticamente
a esta actuacién en un objeto protegido por los recursos garantizados en las
Directivas europeas'?. En este sentido, se plantea la duda sobre cual es el
régimen de impugnacion aplicable a los modificados en funcion del caracter
armonizado o no armonizado, administrativo o privado, del contrato. Esta cues-
tion ha sido objeto de debate en la doctrina y ha dado lugar a pronunciamientos
divergentes de los 6rganos de recursos contractuales. Las dudas se centran
fundamentalmente en dos puntos: la posibilidad de impugnar las modificacio-
nes contractuales a través del recurso especial en materia de contratacion

132 José Antonio MORENO MOLINA, La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico en ma-
teria de recursos, La Ley, Madrid, 2011, pp. 101 ss.
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publica —en el caso de que la modificacion contractual afecte a los contratos
que caen en el ambito de aplicacién de este recurso-; y la atribucion a la juris-
diccion civil del conocimiento de los conflictos que surgen como consecuencia
de la modificacion de contratos de naturaleza privada. La respuesta a estas
preguntas tiene una trascendencia indiscutible en la practica. En el marco del
debate abierto sobre esta cuestion, en la segunda parte del trabajo (lll.) se
formula una propuesta de sistematizacion de los recursos y, por tanto, de los
organos idoneos para conocer de las impugnaciones contra una modificacion
contractual con base en las disposiciones del TRLCSP.

Il. LALIMITACION DE LAS MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS PU-
BLICOS

1. Ladistincion tradicional entre contrato administrativo y contrato pri-
vado en Derecho espaiiol

6. En la estela de la tradicion juridica francesa, el Derecho espafol reconoce a
la Administracion la capacidad de imponer al contratista de forma unilateral la
modificacion de determinados contratos'. Esta potestad excepcional y exor-
bitante, conocida como ius variandi, se ha justificado tradicionalmente en el
especial interés publico que envuelve a la actividad contractual publica™*. De
hecho, esta prerrogativa ha sido uno de los ejes sobre los que se ha construido
el concepto de contrato administrativo, opuesto al contrato civil'®. En el contra-
to civil rige el principio de inmutabilidad o inalterabilidad (pacta sunt servanda).
El contrato es la Ley entre las partes y, en principio, no se sujeta a modificacio-
nes y mucho menos a modificaciones impuestas por una de las partes (articulo
1.256 CC). Por el contrario, en el ambito administrativo se reconoce a la Admi-
nistracion la posibilidad de imponer unilateralmente la modificacion de determi-
nados contratos —definidos por el legislador con base en su objeto- con el fin de
defender el interés publico subyacente'®. El contrato administrativo se erige,

133 Concepcién HORGUE BAENA, La modificacién del contrato de obras. El ius variandi, Marcial
Pons Madrid, 1997, p. 15.

134 José Luis MEILAN GIL, La estructura de los contratos ptblicos. Norma, acto y contrato, lustel,
Madrid, 2008, p. 241.

135 José Antonio MORENO MOLINA, y Francisco PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. Estudio sistemdtico, 32 edicion, La Ley, Madrid, 2011, p. 982.

136 José Luis MEILAN GIL, La estructura..., cit., p. 242; Santiago GONZALEZ-VARAS IBA-
NEZ, El contrato administrativo, Civitas, Madrid, 2003, p. 315; Miguel PARDO GONZALEZ,
“Las fuentes de la contratacidn publica y las perspectivas de futuro inmediato”, en Luciano
Parejo Alfonso y Alberto Palomar Olmeda (dirs.), E/ nuevo marco de la contratacién publi-
ca, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 21-64, p. 42; Concepcién HORGUE BAENA, La modifica-
cion...”, cit., p. 23; José Luis CALVO MIRANDA, y SaraIPANADES ANDREU, “Modificacién de
los contratos”, en José Bermejo Vera (dir.) y Miguel Angel Bernal Blay (coord.), Diccionario
de Contratacion Publica, lustel, Madrid, 2009, pp. 404-415.
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asi, como una categoria contractual nueva, distinta y opuesta al contrato civil.
La diferencia fundamental radica, entonces, en la posicion asimétrica de la
Administracion y el contratista durante la fase de ejecucion de los contratos™’.

7. La posibilidad de modificar unilateralmente los contratos se ha configurado
en el ordenamiento juridico-positivo y en la jurisprudencia como una potestad
reglada (tedricamente excepcional) sometida a una serie de requisitos sustan-
tivos y procedimentales; sin perjuicio del reconocimiento de un margen para la
realizacion de modificaciones consensuadas entre las partes, siempre que no
se alteren los criterios que fundamentaron la adjudicaciéon del contrato™®. Los
presupuestos de gjercicio de esta potestad pueden condensarse en dos: la exis-
tencia de un contrato vigente y la presencia de un interés publico que justifique
su novaciéon'®. La interpretacion de cudl puede ser ese interés publico se ha
realizado tradicionalmente de forma muy amplia: un error inicial de la Adminis-
tracion contratante, un cambio de las circunstancias o la adopciéon de medidas
generales que afectan al contrato. La posibilidad de modificar el contrato se ha
sometido también a limites de distinta naturaleza, tanto sustantiva como proce-
dimental. La modificacion no puede alterar el objeto del contrato —aunque en
principio no existian limites cuantitativos- y debe llevarse a cabo conforme a una
serie de reglas procedimentales establecidas por el legislador. Ademas, si de
la modificacion se deriva un perjuicio econdémico para el contratista, se le debe
indemnizar. De este modo se restablece el equilibrio econdmico del contrato y se
evita el enriquecimiento injusto™°.

2. Las exigencias del Derecho de la Union Europea: Limites a la modifi-
cacion de los contratos publicos

8. A diferencia del Derecho espafiol, donde el régimen de ejecucion de los
contratos ha determinado su naturaleza juridica, administrativa o civil, el De-
recho europeo no ha focalizado su atencion sobre ese momento de la vida del

137 Critico con esta concepcién tradicional, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, (E/ contrato..., cit.,
pp. 319 ss.) que entiende que las particularidades del contrato administrativo histéricamente se
centraron en la fase de adjudicacion, en concreto, en el establecimiento de reglas para evitar ofertas
imposibles y acuerdos entre los licitadores. En relacién con las especialidades del contrato adminis-
trativo, en fase de adjudicacion y de ejecucién: Alejandro HUERGO LORA, “Los contratos del sector
publico: aspectos generales y elementos estructurales”, en Tomas Cano Campos (coord.), Lecciones
y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo Ill, La Actividad de las Administracio-
nes Publicas, Volumen I, La forma, lustel, Madrid, 2009, pp. 237-267, p. 238.

138 Concepcién HORGUE BAENA, La modificacién...”, cit., p. 25; José Luis CALVO MIRANDA, y Sara
PANADES ANDREU, “Modificacién de...”, cit., pp. 404-405; José Antonio MORENO MOLINA, y Fran-
cisco PLEITE GUADAMILLAS, La nueva..,, cit., p. 983.

139 José Luis MEILAN GIL, La estructura..., cit., p. 243. Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen
de la modificacion de los contratos del sector publico en el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”, en José Maria Gimeno Feliu (dir.), Observatorio
de Contratos Publicos 2011, Cizur Menor, 2012, pp. 481-514, p. 486.

140 José Luis CALVO MIRANDA, y Sara PANADES ANDREU, “Modificacién de...”, cit., pp. 407-411.
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contrato. La clasificacion de los distintos tipos de contratos no pivota en torno
a su régimen de ejecucion. Lo relevante es la fase de seleccion del contratista.
Por eso, la distincion entre contrato administrativo y contrato privado o civil
se explica unicamente, cuando existe, a nivel nacional. El Derecho europeo
acuna el concepto de contrato publico que se corresponde con un contrato
caracterizado por el sujeto contratante —el poder adjudicador-, el objeto del
contrato —obras, servicios y suministros- y su importancia econémica para el
Mercado Interior —indiscutible en el caso de los contratos que superan los um-
brales europeos y posible en el caso de contratos situados por debajo de esos
umbrales, pero que puedan revestir una especial importancia en el seno del
espacio econdmico de la Union Europea-.

9. Como se ha sefialado anteriormente [supra § 1], las incursiones del Dere-
cho europeo en la fase de ejecucion de los contratos se justifican aun en el
reforzamiento de las garantias frente a la adjudicacién en el momento en que
el contrato se ha perfeccionado y esta ejecutandose. El Derecho europeo de la
contratacién publica no se limita inicamente a establecer las reglas que deben
conducir a la seleccion del contratista (Directivas de contratacién publica) y
a obligar a los Estados Miembros a configurar un recurso precontractual que
garantice su cumplimiento (Directivas de recursos). La garantia de ese objetivo
le lleva a introducirse en la fase postcontractual, por dos vias: obligando a los
Estados Miembros a crear una via de recurso postcontractual —que permite
llegar a declarar la ineficacia del contrato adjudicado de forma ilegal (Directiva
2007/66/CE)-; y estableciendo limites sustantivos a la posibilidad de modificar
los contratos (a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que posible-
mente cristalizara en las nuevas Directivas de contratacion publica [§§ 14 ss.]).
De este modo, superando las resistencias de los Estados, el Derecho europeo
realiza un proceso progresivo de europeizacion de la fase de ejecucion de los
contratos publicos.

10. En el plano juridico-europeo, las modificaciones de los contratos publicos
son relevantes exclusivamente en la medida en que pueden suponer una vulne-
racion de las normas de seleccion del contratista y, por tanto, de la competencia
en el seno del Mercado Interior. La forma en que el Derecho nacional configure
la posibilidad de modificar los contratos —como un privilegio de la Administracion
0 como mero ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes- no interfiere
en los medios que se disponen para la consecucion de ese objetivo. Se produce
asi una tension clara entre el interés en la eficiencia econdmica del contrato y
la garantia de la igualdad y la competencia entre los operados econémicos™!.
Hay que tener en cuenta que el régimen de modificacién de los contratos a nivel
nacional esta disefiado para proteger a los licitadores pero, fundamentalmente,

141 Mario GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacién de los
contratos publicos”, en Luciano Parejo Alfonso y Alberto Palomar Olmeda (dirs.), E/ nuevo
marco de la contratacion publica, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 67-139, p. 67.
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al contratista'2. El Derecho europeo, por su parte, protege principalmente a los
licitadores, obligando a que las condiciones que regian la licitacion sigan vigen-
tes durante la ejecucién del contrato, de modo que no se altere la competencia
de forma sobrevenida. Asimismo protege de forma refleja al contratista, puesto
que evita posibles modificaciones contractuales que le perjudiquen y que, de ha-
ber conocido con anterioridad, le habrian llevado a no optar por ese contrato. A
continuacion se exponen brevemente los criterios definidos por la jurisprudencia
en torno a la modificacion de los contratos publicos y el contenido de las futuras
Directivas de contratos publicos dedicado a esta cuestion.

2.1. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

11. En la ultima década, el Tribunal de Justicia se ha enfrentado a supuestos
relacionados con la modificaciéon de los contratos publicos. Con el paso del
tiempo ha elaborado una serie de criterios orientados a controlar las novacio-
nes contractuales realizadas por los poderes adjudicadores de los Estados
Miembros. A continuacién se hace un breve repaso de los principales leading
cases en esta materia y de las rationes decidendi elaboradas por el Tribunal:

a) As. Comision de las Comunidades Europeas c. CAS Succhi di Frutta SpA™. En
este temprano asunto, el Tribunal resuelve un recurso de incumplimiento interpuesto
contra la Comision. En un contrato adjudicado por la Comision europea se introdujo
una modificacion relativa a la forma de pago. Al respecto, sefialo el Tribunal que tal
modificaciéon contractual lesiona los principios de igualdad y transparencia, porque
si esa condicion hubiese figurado en el anuncio de licitacion, se habrian presentado
ofertas sustancialmente diferentes. Ademas, indica que las condiciones generales
de la licitacién no rigen solo durante la fase de seleccion del contratista, sino que
deben gobernar todas las fases del contrato, incluyendo su ejecucion.

b) As. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c. Republik Osterreich’. En este
caso, el Tribunal ha de responder a una cuestién prejudicial procedente de
Austria —como en tantas otras ocasiones en esta materia-. El Tribunal respon-
de a la cuestion indicando que una modificacién de un contrato es sustancial
cuando amplia el contrato a servicios inicialmente no previstos en gran medida
y se cambia el equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario de
una forma no prevista inicialmente.

142 Francisco Javier VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de los contratos publicos: un
obstaculo para la transparencia y la eficiencia”, Revista de Estudios Locales. Cunal, Mono-
grafico, 2013, pp. (p. 4).

143 STJ de 29 de abril de 2004, C-496/99 P, As. Comision de las Comunidades Europeas c. CAS Suc-
chi di Frutta SpA, Ponente: R. Schintgen, Abogado General: S. Alber, recurso de casacion interpuesto
contra una Sentencia del Tribunal General.

144 STJ) de 19 de junio de 2008, C-454/06, As. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c. Republik Os-
terreich, Ponente: J.N. Cunha Rodrigues, Abogado General: J. Kokott, cuestion prejudicial planteada
por el Bundesvergabeamt de Austria.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



c) As. Wall AG c. Municipio de Francfort del Meno'. En esta Sentencia se
resuelven las dudas planteadas por un érgano judicial aleman mediante una
cuestion prejudicial. Se trata, una vez mas, de analizar si la modificacion in-
troducida en un contrato sometido a las reglas europeas es o no conforme al
Derecho europeo. El Tribunal contesta que se produce una modificacion sus-
tancial cuando se recurre a un subcontratista y no a otro y ello era determinan-
te en la celebracién del contrato.

12. Con base en las Sentencias resefiadas —que condensan la doctrina juris-
prudencial en torno a la modificacién de los contratos publicos-, puede afir-
marse que el Tribunal entiende que se requiere un nuevo procedimiento de
adjudicacioén porque se introducen diferencias sustanciales en las condiciones
de un contrato cuando: a) las nuevas condiciones amplian el contrato en gran
medida, b) modifican su equilibrio econémico o c) introducen condiciones que
habrian llevado a participar a otros licitadores®. En esos casos, cuando la
modificacion del contrato es sustancial se produce de facto una adjudicacion.
Estos criterios, por supuesto, no ofrecen un régimen juridico completo en torno
a la modificacion de los contratos publicos. Pero constituyen una buena guia
de los criterios que, en los casos presentados, han llevado a declarar ilegal
una modificacién'’. De esos criterios puede deducirse la actitud del Tribunal
frente a las novaciones contractuales y la clara proyeccién de los principios de
la contratacion publica sobre este momento de la vida del contrato.

13. El objetivo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es, entonces, di-
lucidar caso por caso, los criterios materiales que permiten controlar la mo-
dificacion de los contratos publicos para evitar que se vulneren de forma so-
brevenida las reglas de la adjudicacion que dio lugar al contrato modificado o
que se adjudiquen contratos nuevos presentandolos como una modificacion
de un contrato preexistente. El Tribunal de Justicia trata, asi, de identificar los
supuestos en que una actuacion debe someterse a las reglas de publicidad,
concurrencia, igualdad y no discriminacion propias de la fase de seleccion del
contratista. Dicho de otro modo, el Tribunal elabora los criterios que ayudan a
decidir cuando “algo” debe hacerse con las garantias propias de una adjudica-
cion. El concepto que ayuda a reunir esos supuestos es el de una “modificacion
sustancial” del contrato. Y las consecuencias que se anudan a su constatacion
son coincidentes en todos los casos: la ilegalidad de la modificacién puesto

145 ST) de 13 de abril de 2010, C-91/08, As. Wall AG c. Municipio de Frdncfort del Meno, Ponente:
J.N. Cunha Rodrigues, Abogado General: Y. Bot, cuestién prejudicial planteada por el Landgericht
Frankfurt am Main de Alemania.

146 Mario GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo...”, cit., p. 80. En torno a esta jurisprudencia, ver el
Informe 3/2009, de 15 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn.

147 En otro sentido, Francisco Javier VAZQUEZ MATILLA considera que los pronunciamientos judi-
ciales europeos constituyen “una verdadera legislacion europea sobre la modificacién del contrato”
(“La modificacion...”, cit., p. 4).
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que el cambio introducido exigia la realizacion de una nueva adjudicacion (si
son un nuevo contrato) o una adjudicacién distinta (si en realidad se quiere
alterar ex post el contrato inicialmente adjudicado)'®. Luego, la jurisprudencia
del Tribunal establece los parametros que permiten determinar si hay que re-
solver el contrato y adjudicar un nuevo contrato o si es conforme a Derecho
modificar el contrato ya existente. A contrario, cuando no se afecte ninguna
condicion esencial de la licitacion y en la documentacion se prevea de forma
clara, precisa e inequivoca, no habra vulneracion de los principios europeos
y, por tanto, la modificacion sera conforme a Derecho'#. Esta diferencia entre
modificaciones previstas e imprevistas es fundamental, puesto que los cam-
bios contemplados en la documentacién que rija la licitacion no supondran a
priori ninguna amenaza para la competencia entre los operadores econémicos
que puedan estar interesados en el contrato.

2.2. Las Directivas en materia de contratacién publica

14. Hasta ahora, las Directivas en materia de contratacion publica no han con-
tenido ninguna prevision en torno a las modificaciones contractuales. Sin em-
bargo, la Propuesta de la Comision de Directiva relativa a la contratacion publi-
ca —que esta en tramitacion- si incluye un precepto dedicado a la modificacion
de los contratos publicos. La explicacion detallada de la propuesta senala que:
“[la modificacién de los contratos durante su periodo de vigencia se ha conver-
tido en una cuestion cada vez mas pertinente y problematica para los profesio-
nales. Se incluye una disposicion especifica sobre la modificacion de los con-
tratos que incorpora las soluciones basicas desarrolladas por la jurisprudencia
y ofrece una solucién pragmatica para tratar las circunstancias imprevistas que
exigen la adaptacion de un contrato publico durante su periodo de vigencia”.
Esa disposicion especifica es el articulo 72 que regula la “[m]odificacién de los
contratos durante su vigencia”.

15. El contenido del articulo 72 se estructura como sigue: en primer lugar, el
apartado 1 positiviza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia conforme a la
cual “una modificacion sustancial de las disposiciones de un contrato publico
[...] se considerara una nueva adjudicacioén [...] y requerira un nuevo procedi-
miento de contratacion [...]”. Una vez introducido el concepto de “modificacion
sustancial’ y la consecuencia anudada a su concurrencia —la apertura de un
nuevo procedimiento de adjudicacion-, el legislador europeo se preocupa de
determinar qué ha de entenderse por una modificacion sustancial del contrato.
Conforme al apartado 2 del articulo 72, se produce una modificacion sustan-
cial del contrato cuando el resultado es un contrato “sustancialmente diferente

148 En Derecho aleman se diferencia de forma muy ilustrativa entre modificaciones que deben
someterse a una nueva licitacion (ausschreibungspflichtigeVertragsverdnderungen) de aquellas que
pueden llevarse a cabo sin necesidad de someterse de nuevo a la concurrencia entre los potenciales
licitadores.

149 Mario GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo...”, cit., p. 90.
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del celebrado en un principio”. Dada la vaguedad relativa de esa definicion, la
Directiva sefiala tres casos en los que la modificacién es sustancial: a) que se
introduzcan condiciones que, de haberse previsto inicialmente, habrian llevado
a participar a otros licitadores o a seleccionar a otro adjudicatario; b) que se
modifique el equilibrio econdmico del contrato beneficiando al contratista; y
c) que se amplie el ambito del contrato considerablemente para prever pres-
taciones no previstas inicialmente. Seguidamente en el apartado tercero, se
considera una modificacion sustancial la sustitucion del socio contractual. Las
siguientes disposiciones se ocupan de determinar en qué casos la modifica-
cién no es sustancial —bien en la sucesion total o parcial del contratista, en la
alteracion del precio o en los casos en que la modificacion se previera de forma
clara, precisa e inequivoca en la documentacién de la contrataciéon-. En el caso
de las modificaciones previstas en los documentos de la contratacion —que
conforme al apartado 5 del articulo 72 no son modificaciones sustanciales- se
introduce el limite de la naturaleza global del contrato.

16. A continuacion, una vez identificados los criterios que permiten calificar
como sustancial una modificacion contractual, la Directiva sefiala los requisitos
que permiten realizar modificaciones sustanciales sin necesidad de llevar a
cabo un nuevo procedimiento de contratacion. Esos requisitos deben darse
de forma cumulativa: a) que las circunstancias fueran verdaderamente impre-
visibles por un poder adjudicador diligente; b) que no se altere la naturaleza
global del contrato; y c) que el aumento del precio resultante de la modificacion
no sea superior al 50 por ciento del valor del contrato inicial. En la Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la Adjudicacion
de Contratos de Concesion [COM (2011) 897] se contiene un régimen equiva-
lente. La referencia a la diligencia del poder adjudicador en la prevision de las
modificaciones debe valorarse con base en una serie de elementos, como los
recursos disponibles, la naturaleza y caracteristicas del proyecto, las buenas
practicas en el sector y la necesidad de mantener una proporcion adecuada
entre los recursos destinados a preparar la adjudicacion y su valor previsto.
El legislador europeo se interesa, asi, tnicamente por las modificaciones im-
previstas en los pliegos y que introduzcan modificaciones favorables para el
contratista —esto es, al alza, porque mejoren el precio o introduzcan nuevas
prestaciones que alteran la naturaleza del contrato-.

a) La razon por la que se preocupa unicamente de las modificaciones imprevis-
tas esta en que son las Unicas que pueden suponer un peligro para la compe-
tencia en la adjudicacion del contrato. Las modificaciones previstas se habran
tenido en cuenta para determinar el tipo de procedimiento de adjudicacion y
habran permitido a los licitadores interesados valorar adecuadamente el tipo
de contrato ofertado por el ente adjudicador.

b) Por otro lado, el legislador europeo solo se interesa por las modificaciones
que introduzcan cambios al alza en el precio o que desnaturalicen el contrato
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inicial. En estos supuestos se presentan dos escenarios probables. En primer
lugar, puede que se introduzcan nuevas prestaciones, que quizas deban ser
objeto de una nueva adjudicacion independiente del contrato originario. En
segundo lugar, puede que se aumente el precio del contrato o se cambien de
forma radical las prestaciones previstas para redefinir la prestacion realmente
querida por el poder adjudicador, que previamente se habia encubierto con el
fin de someter la licitacion a unas reglas de concurrencia, transparencia y pu-
blicidad menos exigentes. Pues bien, en ambos casos, tanto si la modificacion
introduce una nueva prestacion complementaria imprevista, como si recondu-
ce el objeto del contrato y su precio a lo verdaderamente querido por el poder
adjudicador, se burlan las reglas de la competencia. Potenciales licitadores
interesados en realizar la nueva prestacion o en haber concurrido en su dia a
la licitacion por el contrato, resultan perjudicados por esas decisiones. Esa es
la razén que justifica el interés del legislador europeo por estas modificaciones
y no otras. Las posibles modificaciones del contrato a la baja, que puedan
perjudicar al contratista, no afectan a la competencia; sin perjuicio de su clara
repercusion sobre el equilibrio econdmico del contrato y la posicion patrimonial
del adjudicatario. Por ese motivo no son objeto de la regulaciéon europea. Una
vez mas, puede observarse cdmo los destinatarios de la proteccion del Dere-
cho europeo son los licitadores y no el contratista. Esta es la consecuencia de
su finalidad, la garantia del Mercado Interior, que debe servir como parametro
de interpretacion de todas las reglas de la contratacion publica a nivel europeo.

17. Junto a la regulacion sustantiva de las modificaciones contractuales, la
Propuesta de Directiva relativa a la contratacion publica incluye la obligaciéon
de publicar en el DOUE las modificaciones imprevistas en los pliegos que cum-
plen con los requisitos establecidos por el legislador europeo y que, por tanto, no
deben ser objeto de un procedimiento auténomo de adjudicacion (art. 72.6). En
el Anexo |V, Parte G de la Propuesta se incluyen con minucioso detalle los datos
relativos a la modificacion que deben ser objeto de publicacion. La obligacién de
publicidad no se extiende, por tanto, sobre todos los modificados contractuales,
sino solo a aquellos que no estaban previstos en la documentacién contractual.
Si la modificacién estaba prevista en los pliegos no se exige la publicacion en el
DOUE, ya que el riesgo de que la modificacion constituya una alteracion sustan-
cial del contrato es menor. El Derecho europeo introduce mayores garantias, por
tanto, unicamente en los casos que se consideran potencialmente mas peligrosos.
Es importante tener en cuenta esta perspectiva a la hora de interpretar el Derecho
nacional conforme al Derecho europeo, puesto que las garantias de publicidad
sobre los modificados no se prevén con caracter general para todos ellos.

18. Por ultimo, el articulo 72, en su apartado séptimo, concluye la regulacion
de las modificaciones contractuales sefialando los casos en que estéa prohibi-
do realizar este tipo de actuacion. En concreto, introduce dos supuestos: a)
cuando se persiga subsanar deficiencias en la ejecucion del contrato que pue-
dan solucionarse mediante la aplicacion de las obligaciones contractuales; y b)
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cuando la modificacién pretenda compensar riesgos de aumento de precios
que hayan sido cubiertos por el contratista. De esta forma, el legislador eu-
ropeo cierra el régimen juridico de las modificaciones contractuales con el fin
de garantizar la observancia de los principios que han de regir la adjudicacion
de los contratos publicos.

3. Las exigencias del Derecho espafol: limites al “ius variandi” y a la
autonomia de la voluntad de las partes

19. La incipiente regulacion europea en materia de modificacion de contratos
publicos exige un claro esfuerzo de adaptacion por parte del ordenamiento ju-
ridico espafol. De hecho, a la vista de la regulacién de los modificados con-
tractuales establecida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), la Comisién se dirigié a Espafia —mediante el Dictamen
motivado de 2 de diciembre de 2008-. Entendia que el régimen de modificacion
de los contratos administrativos podia contrariar los principios rectores de la
contratacién publica europea™®. La reaccién a este requerimiento fue la refor-
ma, afos después, de la LCSP a través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (LES) con el fin de introducir un nuevo régimen de la
modificacion de los contratos publicos. Ello no supuso, sin embargo, la desapa-
ricion del privilegio administrativo del jus variandi en determinados contratos.
En seguida se expone el nucleo de la nueva regulacion y su relaciéon con las
exigencias europeas.

3.1. El “ius variandi” en los contratos administrativos

20. El Libro IV del TRLCSP, dedicado a regular los efectos, cumplimiento y
extincién de los contratos administrativos, introduce un Capitulo IV dedicado
a la modificacion de los contratos, que rige con caracter general para todos
los contratos administrativos. El articulo 219 TRLCSP contiene el nucleo de
la regulacion, que establece requisitos sustantivos y procedimentales para
llevar a cabo una modificacion de un contrato administrativo:

a) Desde un punto de vista sustantivo, establece que la modificacion solo
puede llevarse a cabo por razones de interés publico y en los supuestos pre-
vistos en el Capitulo V del Libro | —que se analizan a continuacion [§§ 21 ss.]-.
De este modo, a los requisitos propios de las modificaciones que rigen para
todos los contratos del sector publico (arts. 105 ss. TRLCSP) se afiade siem-
pre la condicién de que exista un interés publico que justifique la modificacion.
Si concurren ambos requisitos, la modificacion impuesta por la Administracion
es obligatoria para el contratista'. Se reconoce, asi, la potestad administra-
tiva del jus variandi, aunque sometida a intensos condicionamientos legales.

150 Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen...”, cit. pp. 492 ss.

151 Una vision matizada sobre la caracterizacidn de las prerrogativas de la Administracién en su
actividad contractual, en Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El contrato..., cit., pp. 271 ss.
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b) Junto a los requisitos sustantivos, el legislador obliga a la Administracion a
someterse a una serie de exigencias procedimentales ligadas a la modificacion
de los contratos regulado en el articulo 211 TRLCSP. Esas exigencias se cen-
tran en: a) la audiencia al contratista; b) la emisiéon de un informe del Servicio Ju-
ridico correspondiente —en los contratos celebrados por entes de la Administra-
cion General del Estado, sus organismos auténomos, entes publicos estatales y
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social-; y ¢) un informe
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente si el contratista formula
oposicién y las modificaciones afectan a méas del 10 por ciento del precio primi-
tivo del contrato, cuyo valor sea superior a 6.000.000 de euros. Por ultimo, el
legislador sefiala que los acuerdos de modificacién adoptados por el 6rgano de
contratacion ponen fin a la via administrativa y son inmediatamente ejecutivos.
Junto a estas exigencias para llevar a cabo la modificacion, se establece que su
formalizacion se realizara con base en lo dispuesto en el articulo 156 TRLCSP,
que regula la formalizacion de los contratos de las Administraciones Publicas.

3.2. Los limites a la modificacion de los contratos publicos —administrativos y
privados-

21. Ademas de la regulacién de la posibilidad de modificacion unilateral de
los contratos administrativos, el TRLCSP recoge en su Titulo V del Libro | una
serie de limites que afectan a las modificaciones de todos los contratos del
sector publico. Esta es la regulacion introducida por la LES para adaptar la
legislacion espafnola a las exigencias europeas'®?. La regulacién se estructura
en cuatro preceptos: el primero prevé los supuestos en que puede llevarse a
cabo la modificacién del contrato (art. 105 TRLCSP); a continuacion se regulan
las posibles modificaciones previstas (art. 106 TRLCSP) e imprevistas (art. 107
TRLCSP); por ultimo, se establece un procedimiento para llevar a cabo la mo-
dificacion (art. 108 TRLCSP). El legislador pretende abarcar todos los posibles
supuestos de modificacion. Excluye los supuestos de sucesion en la persona
del contratista, revision de precios y prérroga del plazo de ejecucién, asi como
los casos en que se adicionen prestaciones complementarias a las inicialmen-
te contratadas. A continuacion prevé que el contrato podra modificarse si esta
previsto en los pliegos 0, cuando no esté previsto, conforme a una serie de
justificaciones previstas en el TRLCSP. Si el supuesto no encaja en ninguno de
estos casos, es preciso resolver el contrato y celebrar uno nuevo'.

22. Sin entrar en detalles, hay que destacar que las modificaciones previstas
deberan estar detalladas en los pliegos de forma clara, precisa e inequivoca,
con base en criterios objetivos, indicando su alcance y limites, el porcentaje del

152 Teresa MEDINA ARNAIZ, “Observatorio de la actividad de los drganos consultivos en materia
de contratos publicos”, en José Maria Gimeno Feliu (dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2011,
Cizur Menor, 2012, pp. 179-309, p. 264.

153 Sobre las causas de modificacion, en detalle, Miguel Angel BERNAL BLAY, “Reflexiones so-
bre...”, cit., pp. 180 ss. Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen...”, cit., pp. 496 ss.
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precio maximo al que pueden afectar —al alza o a la baja- y el procedimiento
a seguir para llevarlas a cabo (art. 106 parr. 1° TRLCSP). El legislador quiere
que los licitadores puedan valorar las modificaciones a la hora de formular
sus ofertas (art. 106 parr. 2° TRLCSP). Por otro lado, las modificaciones im-
previstas solo caben si concurre alguna de las circunstancias tasadas en el
art. 107.1 TRLCSP, que aluden a supuestos en que se pone de manifiesto la
inadecuacion de la prestacion por circunstancias que no pudieron preverse con
anterioridad —como fuerza mayor o caso fortuito, progresos acontecidos con
posterioridad, causas objetivas que se manifiestan sobrevenidamente, etc.-.
Como limite general a las modificaciones imprevistas se prevé la afectacion
a las condiciones esenciales de la licitacion y la adjudicacion, asi como su
proporcionalidad en relacion con la causa objetiva que justifique su realizacion
(art. 107.2 TRLCSP). El legislador prevé una serie de supuestos en los que
se entiende que se afecta a las condiciones esenciales (art. 107.3 TRLCSP):
cuando se altera la prestacion inicial o la relacion entre precio y prestacion,
cuando se afecta a mas del 10 por ciento del precio de adjudicacion del contra-
to, cuando se requeria una habilitacion profesional o condiciones de solvencia
distintas y, en general, cuando de haberse conocido la modificacion, podrian
haberse presentado otros licitadores o haberse cambiado la oferta por los que
efectivamente participaron.

23. La regulacion expuesta supone una clara limitacion de la capacidad de
modificacion de los contratos publicos. Puesto que la modificacién de los con-
tratos administrativos se asocia tradicionalmente a nuestro Derecho con el
ejercicio del “ius variandi” de la Administracion, la introduccién de estos limi-
tes se ha interpretado como una restriccion de esta potestad administrativa.
Ahora bien, la potestad esta limitada alli donde fuera aplicable, esto es, en los
contratos administrativos ex articulo 219 TRLCSP. En el resto de casos, en
los contratos privados —con independencia de la naturaleza juridica del ente
que los celebre- no existe una potestad administrativa de modificacién de los
contratos'“. En esos casos, rige el Derecho civil que prevé la modificacion de
los contratos privados por el acuerdo de las partes (art. 1203 CC)'. Como se
ha visto, el legislador circunscribe ese privilegio a los contratos administrativos
[§ 20 a)]. Por supuesto, los contratos podran modificarse con las condiciones
que se prevean en los pliegos —tanto si tienen naturaleza administrativa como
privada'®-, pero no supondra el ejercicio de una potestad administrativa exor-
bitante. Las limitaciones introducidas a la posibilidad de modificar los contratos
no esta encaminada a constrefiir el privilegio administrativo, sino simplemente
a evitar que por la via de la modificacién de los contratos se vulneren, de forma

154 De forma muy clara en este sentido, Pablo CALVO RUATA, “La zozobra...”, cit., pp. 374-375.
155 Mario GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo...”, cit., pp. 71-72.

156 En ese sentido, José Luis MEILAN GIL sefiala que no se ejerce potestad administrativa cuando
las modificaciones estan previstas en los pliegos (La estructura..., cit., p. 246).
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sobrevenida, las normas de seleccion del contratista. Esta es la interpretacion de
la normativa que tiene como funcién adaptarse a las exigencias provenientes de
las instancias europeas. Por esa razén, no parece que sea correcto interpretar
que al extender los limites de las modificaciones a los contratos privados, el ius
variandi se proyecte sobre ellos. Los limites de la modificacion de los contratos no
buscan limitar la potestad administrativa, sino garantizar que las condiciones de
adjudicacion del contrato se respetan hasta que finalice su ejecucion. La limitacion
del privilegio administrativo es, asi, una consecuencia adyacente de una medida
que persigue una finalidad distinta porque tiene su origen en un contexto juridico
(europeo) diferente (del nacional). De hecho, la Abogacia General del Estado en
2004 ya entendia que no se justificaba la inaplicacion de las limitaciones a las
modificaciones contractuales de contratos privados, cuando su adjudicacion se
sometia a reglas especiales de publicidad y concurrencia'’.

24. Como resultado, la nueva regulacion de modificacion de los contratos del sec-
tor publico pone de manifiesto la inidoneidad e insuficiencia de los conceptos de
contrato administrativo y contrato privado en esta materia'®. Esta distinciéon no es
util en un contexto normativo que debe interpretarse en clave europea. Lo rele-
vante es que el contrato esté sometido a unas reglas especiales de adjudicacion
o no. Y en el Derecho nacional, ese contrato podra ser administrativo o privado.
En ese sentido, cuando se regula la modificacion de los contratos conforme al
Derecho europeo, se busca justamente ampliar las garantias de que el contrato
se adjudique correctamente. Por eso afecta a todos los contratos europeizados
en mayor o menor medida. Esa regulacion de los modificados nada tiene que ver
con la finalidad de la regulacién de los modificados que era tradicional en Derecho
espafol. No coinciden, una vez mas, los circulos de aplicacion de la normativa
europea y nacional.

3.3. Las garantias procedimentales asociadas a la modificacion de los contratos
publicos

25. Junto a la regulacion sustantiva de la modificacion de los contratos publicos,
el TRLCSP introduce una serie de garantias formales, de tipo procedimental,
para la modificacion de todos los contratos publicos (art. 108 TRLCSP). Si las
modificaciones estaban previstas en los pliegos se tramitaran conforme al pro-
cedimiento que se haya especificado. Si las modificaciones eran imprevistas,
solo se prevé un tramite de audiencia al redactor del proyecto si no coincidiera
con el érgano de contratacion. Por supuesto, estas exigencias se acumulan a
las previstas para los contratos administrativos que se han expuesto con ante-
rioridad [§ 20 a) y b)].

157 Dictamen de 29 de octubre de 2004. Al respecto, Mario GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo...”,
cit., p. 74.

158 Miguel PARDO GONZALEZ denuncia la desnaturalizacién de la idea de contrato privado, como
consecuencia de la aplicacion de las reglas de modificados a contratos administrativos y privados
(“Las fuentes...”, cit., p. 47).
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26. El TRLCSP no prevé, sin embargo, ninguna regla en torno a la publicidad
de las modificaciones contractuales, como si hara con toda probabilidad la
nueva Directiva de contratacién publica [ver mas arriba § 14]. Esa obligacion
de publicidad si se incluye en el Anteproyecto de Ley de Transparencia, que en
su articulo 6 prevé la publicidad de los modificados. Ahora bien, en el Derecho
vigente solo se obliga a dar publicidad a los modificados en algunas Comuni-
dades Autonomas. La Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas
practicas en la Administracion publica gallega obliga a publicar en la web del
6rgano de contratacion la informacién “sobre las modificaciones del contrato
adjudicado que supongan un incremento igual o superior al 20 por ciento del
precio inicial del contrato y éste sea superior a 1.000.000 €”. También la Ley
4/2011, de 31 de marzo, de la buena Administracion y el buen gobierno de
las llles Balears (art. 19.2 f) obliga a publicar en el perfil de contratante “las
modificaciones del contrato adjudicado que representen un incremento igual o
superior al 20 por ciento del precio inicial del contrato, si procede”. En Aragon,
la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas fiscales y administrativas regula la
“Publicidad de lo modificado”, que incluye la publicacién de los modificados en
el Boletin correspondiente y la notificacion a los licitadores que participaran en
el procedimiento de adjudicacion. Y, por ultimo, recientemente, la Ley 1/2012,
de 24 de enero, de Presupuestos Generales de Extremadura (articulo 40), obli-
gaba a publicar en internet los contratos menores, las modificaciones contrac-
tuales y los contratos complementarios. En estos casos, la obligacion de pu-
blicidad va mas alla de las exigencias europeas. El Derecho europeo parte de
una perspectiva de economia procedimental proyectando especiales garantias
de publicidad solo en los casos potencialmente mas problematicos. Por el con-
trario, a nivel nacional, la publicidad de los modificados se ha proyectado sobre
un espectro mucho mas amplio de posibles modificaciones contractuales.

. LA IMPUGNACION DE LAS MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS

27. Tras el analisis de la regulacion en torno a las posibilidades de modificacion
de los contratos publicos —enderezada a evitar la vulneracién de las reglas la
adjudicacién de los contratos- se plantea la cuestion en torno a las vias de
impugnacion de los denominados “modificados” contractuales. El Derecho de
la Unién Europea ha obligado a los Estados Miembros a asegurar vias de re-
curso rapidas y eficaces para asegurar que el contrato se adjudica a la oferta
econdmicamente mas ventajosa’®®. De modo que si la modificaciéon de un con-
trato puede poner al descubierto una infraccion de las reglas de seleccion del
contratista —tanto con caracter retrospectivo como prospectivo-, cabe pregun-

159 Silvia DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos publicos, Marcial
Pons, Madrid, 2012, pp. 38 ss.
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tarse legitimamente si las especiales vias de recurso creadas por el Derecho
europeo se aplican a estos supuestos y, en su caso, en qué circunstancias. Por
otro lado, la extension a los contratos privados de los limites legales de la no-
vacion contractual también obliga a determinar las vias de impugnacién de las
modificaciones de los contratos, administrativos y privados, que no estan direc-
tamente sometidos a los recursos disefiados por las Directivas comunitaria. En
ese caso, habra que identificar las distintas especialidades procedimentales
que pueden existir. Con el fin de clarificar estas cuestiones, en primer lugar se
analiza el régimen de impugnacién de las modificaciones de los contratos su-
jetos a regulacion armonizada y los contratos asimilados con base en las dis-
posiciones europeas y nacionales; seguidamente, se realiza una propuesta de
sistematizacion de las vias de impugnacién de las novaciones de los contratos
no sujetos a regulacién armonizada, tanto si tienen naturaleza administrativa,
como privada.

1. Los contratos sujetos a regulacion armonizada y los contratos asimi-
lados

1.1. Las vias de impugnacién conforme al Derecho de la Unién Europea

28. El Derecho europeo extiende los recursos a aquellos actos sometidos a
las reglas sustantivas de contratacion publica. En la medida en que los mo-
dificados se rigen, efectivamente, por los principios de la contratacion publica
europea, hay que entender que es una actuacion susceptible de impugnacion
conforme a las Directivas de recursos'. El problema radica en determinar
qué tipo de recurso se les aplica, ya que las Directivas obligan a configurar
dos vias de impugnacion para los contratos armonizados: en primer lugar, un
recurso precontractual, originario, que se dirige contra actuaciones previas a
la celebracion del contrato; en segundo lugar, un recurso postcontractual, de
nuevo cufio —introducido gracias a la Directiva 2007/66/CE- que tiene por ob-
jeto contratos ya perfeccionados. La Directiva no introduce las modificaciones
contractuales entre las actuaciones susceptibles de recurso en ninguno de los
casos. Luego, hay que interpretar qué via es la mas adecuada conforme a la
regulacion europea. En este sentido, salta a la vista la diferente orientacion de
ambos recursos, que repercute de forma directa en su disefio procedimental.
En el primer caso se pretende actuar de forma rapida para proteger la compe-
tencia y garantizar la adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa.
En el segundo caso, el recurso se dirige contra el contrato ya perfeccionado
cuando se han vulnerado las reglas europeas en su adjudicacion, en una serie
de casos tasados.

160 Asi lo constata Isabel GALLEGO CORCOLES, “La apresurada exclusién de las modificaciones
contractuales del ambito del recurso especial en materia de contratos”, Observatorio de Contrata-
cién Publica, 5 de septiembre de 2011: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.21/chk.a01bf28989a46bac45a8baf56d057625
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1.1.1. El recurso precontractual

29. Ya se ha visto anteriormente cémo el Tribunal de Justicia —y, también la
Comision europea en la Propuesta de Directiva- sefiala que una modificacion
sustancial del contrato supone una nueva adjudicacion, salvo en determinados
supuestos [§§ 12 ss. ]. Si se atiende a la literalidad de la formulacion de esta
idea, puede entenderse que el recurso procedente contra la modificacion de
un contrato publico es el recurso precontractual: las adjudicaciones deben ser
recurribles de forma rapida y eficaz por los candidatos y licitadores que en-
tiendan que se han infringido las reglas de seleccién del contratista; asi que
cuando una modificacion es sustancial y supone una nueva adjudicacion, debe
aplicarse el mismo régimen de recurso. La clave de este razonamiento estd,
entonces, en la forma de entender la ecuacion que realiza el Tribunal de Justi-
cia: una modificacién sustancial constituye una nueva adjudicacion.

30. Interpretar literalmente la afirmacion del Tribunal de Justicia para extraer
conclusiones en el plano del régimen de impugnacion de las modificaciones
puede resultar precipitado. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en torno a
la modificacion de los contratos publicos tiene como objetivo elaborar criterios
sustantivos que permitan controlar qué modificacién contractual es o no con-
traria a Derecho europeo. Y la disconformidad con las disposiciones europeas
esta determinada por la vulneracién de las reglas de adjudicacion de los con-
tratos, bien de forma sobrevenida —porque se ponga de manifiesto que el con-
trato originario debié configurarse de otro modo- o de forma actual —porque se
introduzcan nuevas prestaciones que deberian ser objeto de una adjudicacion
independiente-. De entrada, por tanto, en conclusion la afirmacién del Tribunal
es, quizas, demasiado reduccionista: no todas las modificaciones sustanciales
ilegales supondran, en puridad, una nueva adjudicacion, algunas pondran de
manifiesto que la adjudicacion realizada inicialmente no era la adecuada para
el tipo de prestacion que realmente queria contratar el ente adjudicador. Cuan-
do el Tribunal de Justicia afirma que una modificaciéon constituye una nueva
adjudicacién esta diciendo que, en realidad, se trata de una nueva actuacion
negocial que debe articularse mediante un nuevo contrato —bien complemen-
tario del contrato inicial, bien sustitutivo del contrato inicial- precedido de la
correspondiente licitacion. De ese modo, la jurisprudencia europea contiene
un mandato dirigido, de un lado, al legislador nacional, que debe limitar las
modificaciones contractuales que afecten a las condiciones sustanciales de la
licitacion; y de otro lado, al érgano de control de las modificaciones contrac-
tuales, que debe utilizar este criterio como parametro de ajuste al Derecho
europeo. Desde esta optica, /a identificacion entre modificacion ilegal y nueva
adjudicacion queda circunscrita a un &mbito muy concreto, el del enjuiciamien-
to sustantivo de las modificaciones contractuales. Sacar de ahi consecuencias
para la determinacién de las vias de impugnacion procedentes supone, a mi
juicio, un salto légico que requiere una ulterior explicacion.
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31. Una modificacion no es, de entrada, una adjudicacion a efectos impugna-
torios. La diferencia fundamental esta en que se situa en la fase de ejecucién
del contrato. Ya existe un contrato y, salvo en los supuestos patolégicos, la mo-
dificacion afectara, modificandolo, a ese vinculo obligacional vigente. En ese
sentido, una modificacién no tiene nada que ver con una adjudicacién en sen-
tido estricto, que se realiza en el marco de un procedimiento de licitacion sin
que exista aun un vinculo obligacional entre la Administracién y un operador
juridico. Es mas, en esos casos, se desconoce aun quién sera el contratista
de la Administracion. Por esa razon, en el caso de la modificacion contractual
el escenario de intereses dignos de proteccion difiere sustancialmente del es-
qguema de intereses enfrentados que se produce en la fase previa al perfeccio-
namiento del contrato. En el caso de la modificacidon contractual, los intereses
mas relevantes son el interés de la Administracion en la correcta ejecucién del
contrato y el interés del contratista en el cumplimiento de las obligaciones por
parte de la Administracion y en el rendimiento econémico de las prestaciones
realizadas. El interés de los terceros que, en su dia, concurrieron a la licitacion,
disminuye a medida que avanza la ejecucion del contrato. Por esa razon, las
garantias del recurso precontractual son muy intensas: aun no hay un contra-
tista con intereses protegibles y no se ha comenzado a ejecutar el contrato.
El plazo de espera entre la adjudicacion y el perfeccionamiento del contrato y
el efecto suspensivo obligatorio del recurso interpuesto contra la adjudicacion
son medidas de garantia de los intereses de los licitadores que se explican por
el especial escenario que se presenta en el momento previo a la celebracion
de un contrato'®'. Cuando el contrato ya existe, ese escenario cambia. Por esa
razon no tiene mucho sentido entender por via interpretativa que el recurso
precontractual se aplica a las modificaciones contractuales. Distinto seria que
el legislador o la jurisprudencia europeas se mostraran expresamente a favor
de esta opcion.

32. Un argumento favorable a entender que el Derecho europeo quiere incluir
los modificados dentro del objeto del recurso precontractual apela a la nueva
obligacién de publicar los modificados que se prevé en la Propuesta de Di-
rectiva [supra § 17]. Pero la obligacion de publicar determinadas modificacio-
nes contractuales, imprevistas en los documentos que rigen la licitacion, no se
traduce automaticamente en el sometimiento de esta actuacion al control del
recurso precontractual. La publicidad es, sin duda, un elemento de garantia
de transparencia y de mejora de la tutela de los licitadores que, al conocer
la modificacién, podran impugnarla. Pero no determina el tipo de recurso. No
hay plazo de espera para la formalizacion del modificado, ni plazo suspensi-
vo si se interpone el recurso; dicho de otro modo, el Derecho europeo no ha
proyectado las demas garantias propias del recurso precontractual y no ha se-

161 Jesus COLAS TENAS, “Contratacion local”, Anuario Aragonés del Gobierno Local, nim. 4, 2012,
pp. 87-117, nota a pie num. 21 (p. 108).
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falado expresamente que las modificaciones deban impugnarse por esta via.
Ademas, se esta en la fase de ejecucion del contrato, como sefala la propia
regulacion de la Propuesta de Directiva. De modo que no hay razones para en-
tender que sea aplicable un recurso precontractual que se configura conforme
a las caracteristicas propias de esa fase. La publicidad simplemente permite
conocer la actuacion que puede ser objeto de recurso, pero no dice nada sobre
el tipo de recurso procedente.

1.1.2. El recurso postcontractual

33. Como se ha sefnalado, a falta de un pronunciamiento expreso del Tribunal
de Justicia o del legislador europeo sobre la cuestion, es muy discutible afirmar
por via interpretativa que las modificaciones contractuales deben poder impug-
narse mediante el recurso precontractual. Habria que plantearse, entonces, si
los modificados son impugnables mediante el recurso postcontractual, puesto
que son una actuacién realizada en fase de ejecuciéon del contrato. Antes de
analizar esta posibilidad, hay que tener en cuenta que las garantias vinculadas
a este recurso son mucho mas limitadas que en el caso del recurso precontrac-
tual —asi, por ejemplo, no tiene efectos suspensivos-. Ello se explica por dos
razones: en primer lugar, porque hay Estados Miembros cuya tradicion juridi-
ca no permite la anulacién de un contrato en virtud de vicios acaecidos en la
fase de adjudicacion del contrato —en concreto, los paises de tradicion juridica
germanica-; en segundo lugar, porque en esta fase, como se ha sefalado [ver
mas arriba § 31] el escenario de los intereses en juego es muy diferente a la
fase precontractual: el interés en la ejecucion del contrato y el interés del con-
tratista en ejecutar el contrato pesan en contra del interés en la adjudicacion
del contrato a la oferta econdmicamente mas ventajosa.

34. Pues bien, es posible que el encuadre de la impugnacion de las modifica-
ciones contractuales en este tipo de recurso sea sistematicamente mas ade-
cuado. Cuando una modificacion sea contraria a Derecho porque de haberse
conocido en su dia, se habrian presentado otros licitadores, se pone de mani-
fiesto que el contrato inicial incurre en las causas de ineficacia previstas en la
Directiva 2007/66/CE —falta de publicidad, inobservancia del plazo de espera
entre adjudicacion y perfeccionamiento del contrato, etc.-. De modo que podria
llegar a tener sentido —aunque es discutible- que pueda impugnarse mediante
el recurso postcontractual el acto que pone de manifiesto que el contrato es ile-
gal. Por otro lado, en los supuestos en que la modificacion suponga la introduc-
cion de nuevas prestaciones susceptibles de una adjudicacion independiente,
se estara ante un contrato nuevo que se habra adjudicado sin garantias y que,
por tanto —en los casos legalmente previstos-, habra incurrido en una causa
especial de ineficacia contractual. En ese caso, es mas facil admitir que sera
susceptible de recurso postcontractual. Las modificaciones ilegales podrian
llegar a impugnarse, asi, por esta via, que es mas adecuada al momento de la
vida del contrato en que tienen lugar.
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1.2. Las vias de impugnacién conforme al TRLCSP

1.2.1. El recurso especial en materia de contrataciéon publica

35. Una vez analizados los argumentos para determinar el recurso procedente
de acuerdo con el Derecho de la Union Europea, hay que aplicar el Derecho
nacional de transposicion de las Directivas de recursos para determinar cual
es la via idénea de impugnacion de los modificados contractuales. En primer
lugar, hay que analizar la posible impugnacion de las modificaciones de los
contratos publicos a través del recurso especial en materia de contratacion
publica que se proyecta sobre los contratos armonizados y los denominados
contratos asimilados, de servicios y de gestiéon de servicios publicos que cum-
plen con determinados requisitos previstos en la Ley (arts. 40 ss. TRLCSP).
Los principales argumentos que pueden aducirse a favor de este mecanismo
de impugnacion son los siguientes:

a) Trasladando el argumento aplicado a nivel europeo, puede decirse que si
una modificacion ilegal equivale a una nueva adjudicacion, es procedente el
recurso especial en materia de contratacion. Eso supondria que en el caso de
los tipos contractuales previstos en el articulo 40 TRLCSP, cuando se da una
modificacion sospechosa, hay que realizar la presuncion de que es una nueva
adjudicacion y, por tanto, permitir su impugnacién mediante el recurso espe-
cial. Esta es la interpretacién que han realizado numerosos autores'®?. A su
favor se muestran expresamente algunos drganos de recursos contractuales,
como es el caso del Tribunal Administracion de Contratos Publicos de Aragon,
que ya en su guia de procedimiento para la tramitacion del recurso especial
en materia de contratacion incluyo los “modificados que no cumplen los requi-
sitos legales”®3; decisidn que se ha avalado recientemente por la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la misma Comunidad Auténoma’®*.
Esta interpretacion es problematica, como se ha sefialado con anterioridad
[§ 29], porque no toda modificacién ilegal encubre una nueva adjudicacion®s.

162 José Maria GIMENO FELIU, “El nuevo sistema de recursos en materia de contratos
publicos”, en José Maria Gimeno Felit (dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2010,
Cizur Menor, 2011, pp. 211-258, p. 241; también en “Las nuevas...”, cit., pp. ; Miguel Angel
BERNAL BLAY, “El control sobre la modificacion de los contratos publicos”, Observatorio de
Contratacion Publica, 1 de septiembre de 2011.

163 Disponible on line: http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosCon-
sultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contra-
tos/GUIA%20PROCEDIMIENTO%20RECURSO%20ESPECIAL%20TACPA%20TRLCSP+%20
LEY%203.pdf

164 Informe 12/2012, de 23 de mayo, sobre el régimen de publicidad, notificacién y formalizacién
de los modificados contractuales.

165 Coincide con esta apreciacion, Jestis COLAS TENAS, “Contratacién local”, cit., nota a pie num.
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Ademas, la jurisprudencia europea envia un claro mensaje a los legisladores
nacionales y a los 6rganos que controlen las modificaciones, pero no parece
facil colegir de su jurisprudencia la intencion de someter las modificaciones al
control del recurso precontractual garantizado por las Directivas de recursos.
Estos mismos argumentos pueden aplicarse, por tanto, a nivel nacional.

b) Otro argumento que puede justificar la aplicacion del recurso especial a las
modificaciones contractuales se apoya en la lectura a contrario del articulo 40.2
c) in fine TRLCSP. Puesto que este parrafo comienza de forma adversativa -“[s]
in embargo”- para excluir a las modificaciones imprevistas de la actividad im-
pugnable mediante el recurso especial, se pueden extraer dos conclusiones:
que si es posible impugnar por esta via las modificaciones previstas confor-
me al articulo 106 TRLCSP; y que, en principio, las modificaciones imprevistas
excluidas del ambito objetivo de aplicacion del recurso especial debian poderse
impugnar con este mecanismo'®. Ahora bien, la locucién adversativa puede pre-
dicarse de la enumeracion previamente realizada por el legislador, referida a la
actuacion que si es susceptible de impugnacién (anuncios de licitacion, pliegos,
adjudicacion, etc.). Esta interpretacion parece mas razonable que la que deduce
una incorporacion implicita de las modificaciones previstas en el ambito objetivo
del recurso especial. Si el legislador hubiese querido incorporar las modificaciones
previstas lo habria hecho de forma expresa, como lo ha hecho con el resto de
actuaciones susceptibles de impugnacion conforme al articulo 40 TRLCSP. Eso
es lo que sucede precisamente en la Comunidad Auténoma de Aragén, donde se
prevé la posibilidad de impugnar los modificados, aunque el legislador no sefala
expresamente que deba realizarse mediante el recurso especial'®.

c) En el mismo sentido hay que interpretar la remision que realiza el legislador a
la formalizacién de los contratos administrativos conforme al articulo 156 TRLCSP.
Las garantias previstas en el apartado tercero de este precepto para la formaliza-
cion de los contratos sometidos a recurso especial (plazo de espera y obligacion
de notificacion a los licitadores), no pueden trasladarse por via interpretativa a la
modificacion de los contratos publicos. Que la modificacién sustancial del contrato
equivale a una nueva adjudicacién no constituye una afirmacion literal de equi-
valencia conceptual que suponga la traslacion completa del régimen juridico de
la adjudicacién del contrato al momento de su modificacién, sino una forma de
determinar la ilegalidad de la modificacion por haber vulnerado las reglas de adju-
dicacion de los contratos publicos.

21 (p. 108).
166 Isabel GALLEGO CORCOLES, “La apresurada...”, cit.
167 Jests COLAS TENAS, “Contratacién local”, cit., nota a pie nim. 21 (p. 109).
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1.2.2. La cuestion de nulidad

36. El analisis realizado hasta el momento determina que los argumentos que
apoyan la impugnacioén mediante el recurso especial no parecen concluyentes.
Hay que preguntarse entonces si un modificado puede impugnarse mediante la
cuestion de nulidad —que transpone al ordenamiento juridico espafiol el recur-
so postcontractual introducido por la Directiva 2007/66/CE para los contratos
armonizados y para los contratos asimilados de servicios (art. 39 TRLCSP)-.
En este sentido, cabe entender que cuando se formaliza una modificacién de
forma contraria a los principios de la contratacion europea, hay un nuevo con-
trato que se ha sustraido a las reglas de adjudicacion. La cuestion de nulidad
permite atacar un contrato vigente, como seria el caso si se entiende que la
modificacion constituye un contrato ya perfeccionado. Asi pues, cabria enten-
der que en los contratos sometidos a la cuestion de nulidad, una modificacién
sospechosa puede impugnarse por este medio'®. En ese caso concurriria al-
guna de las causas especiales de nulidad que prevé el TRLCSP (art. 37).

37. Esta interpretacion no se asume por algunos 6rganos de recurso, que en-
tienden que en estos casos es aplicable el régimen general de recursos de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) y en la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa (LJCA)'®. Ciertamente, no es absurdo entender que la ausencia de las
modificaciones contractuales en los listados de actividad impugnable mediante
los recursos del Derecho europeo, dejan su impugnacion a la definicion del
legislador nacional. Sin embargo, parece dudoso que el Derecho europeo pro-
yecte sus garantias sustantivas sobre las modificaciones contractuales y que
no las acompane de algun tipo de proteccion. La cuestion de nulidad, por su
caracter postcontractual, seria el mecanismo que mejor se ajustaria a las ne-
cesidades de tutela frente a la modificacion de los contratos publicos —aunque
su aplicacién sea controvertida en algunos supuestos-. Posteriormente, la revi-
sion de las decisiones adoptadas por los érganos de recursos para resolver la

cuestion de nulidad, corresponderia en todo caso a la jurisdiccion contencioso-
administrativa (art. 21.1 in fine TRLCSP).

168 Idem.

169 Asilo ha hecho el Tribunal de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolu-
cién 17/2011, de 8 de junio, y en su Resolucion 39/2011, de 29 de junio.
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2. Los contratos no sujetos a regulacion armonizada y los contratos de
los entes del sector publico que no son poder adjudicador

38. Como se ha visto, los criterios que ayudan a determinar el régimen reforzado
de impugnacion en los contratos armonizados y asimilados exige una interpre-
tacion a la luz del Derecho europeo que conduce a soluciones objeto de debate.
Mas alla de esos contratos, en los contratos no armonizados y en los contratos
que celebran los entes del sector publico que no son poder adjudicador hay que
atender a los recursos que establece el legislador nacional. Para identificar cual
es la via de impugnacion procedente, hay que diferenciar entre los contratos
administrativos y los contratos privados.

2.1. Los contratos administrativos

39. El articulo 21 TRLCSP atribuye el conocimiento de los distintos conflictos
surgidos en materia contractual a la jurisdiccion contencioso-administrativa y
civil, segun los casos. Conforme a su apartado primero, los conflictos vinculados
a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos se con-
trolan por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Puesto que
las decisiones del 6rgano de contratacion vinculadas a la modificacion ponen fin
a la via administrativa (art. 211.4 TRLCSP), no sera obligatoria la interposicion
de recurso de alzada, sin perjuicio de la posibilidad —no excluida por la Ley- de
presentar recurso de reposicion conforme al régimen general contenido en la
LRJPAC (arts. 116-117). En cualquier caso, las modificaciones seran recurribles
mediante recurso contencioso-administrativo con las condiciones generales pre-
vistas en la LJCA.

2.2. Los contratos privados

40. En el caso de los contratos privados, con independencia de la naturaleza
del ente adjudicador —Administracién publica o no-, la resolucién de los con-
flictos derivados de los efectos, cumplimiento y extincién corresponde a los
érganos de la jurisdiccion civil. No se hace en este caso una distincion —con
base en la teoria de los actos separables- en torno a los contratos privados
de la Administracion publica y del resto de poderes adjudicadores (art. 21.1 22
frase TRLCSP). Esta atribucidon de competencia a la jurisdiccion civil ha sido
objeto de criticas. Asi, el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre la LES
sefal6é que “las normas sobre modificacion de los contratos que ya no van a
ser exclusivamente aplicables a los contratos administrativos y en la medida en
que contienen prerrogativas o potestades claramente exorbitantes, solo justi-
ficadas por razones de interés publico, se introduce también una anomalia en
lo que se refiere a la atribucion jurisdiccional a los tribunales civiles del conoci-
miento del ejercicio de potestades exorbitantes del sector publico en el marco
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de los contratos publicos”'”°. Esta afirmacion, sin embargo, pone de manifiesto
la confusion que ha introducido la nueva regulacion de la modificaciéon de los
contratos publicos en la delimitacién del ambito de aplicacion del ius variandi.
Como se ha sefialado anteriormente [supra § 23], no puede entenderse que
el hecho de que se introduzca una limitacién a la modificacién de los contra-
tos privados se traduzca en el reconocimiento de una potestad administrativa
alli donde nunca la ha habido. El legislador simplemente limita la autonomia
de la voluntad de las partes en esos casos para evitar vulneraciones de las
reglas de adjudicacion. Si esto es asi, no parece tan irrazonable que el juez
civil controle las modificaciones contractuales que no constituyen un ejercicio
de una potestad exorbitante''. Lo que si es ciertamente criticable es el man-
tenimiento de la dualidad jurisdiccional pese a la unificacion de la regulacion
sustantiva de la modificacion de los contratos'”. La naturaleza juridico-publica
de los limites a las modificaciones —tanto cuando suponen el ejercicio de una
potestad, como cuando son expresion de la autonomia de la voluntad de las
partes- podria haber justificado la atribucion del conocimiento de estos asun-
tos a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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sistemas externos de contratacion centralizada.

3.1 Adhesion a centrales de contratacion de otros entes.

3.2 La creacion de personificaciones instrumentales ad hoc. Sobre los
limites a la participacion de entes privados en las centrales de contra-
tacion publicas.

3.8. ¢Es posible articular la cooperacion al margen de las centrales de
contratacion? Especial consideracion de los acuerdos marco conjun-
tos.

RESUMEN:

Las centrales de contratacion constituyen un medio de agregar la demanda que
supone innegables ventajas en la contratacion local, ya que permite reducir los costes
de gestion, los precios y facilitar una mayor transparencia.No obstante, la regulacion del
TRLCSP plantea algunas dudas practicas, como la posibilidad de que se constituyan
centrales de contratacion por parte de Entes locales distintos a las Diputaciones Provin-
ciales o la creacion de entes mixtos como centrales de contratacion. El trabajo pretende
responder a estas cuestiones desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea.
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. INTRODUCCION

De la necesidad, virtud. O lo que es lo mismo, de las actuales limitaciones presupuesta-
rias a la efectiva aplicacién del principio de eficiencia como uno de los nuevos ejes so-
bre los que redisefiar la gestion de la contratacion publicat7s. Porque aunque el principio
de eficiencia tiene alcance constitucional y aunque la eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de ser-
vicioses uno de los objetivos que inspiran la legislacion sobre contratacion publicais, la
realidad demuestra que la gestion de la contratacion no siempre ha seguido esos para-
metros. Asi, desde distintos Tribunales de Cuentas se ha puesto el acento en el abuso
en el fraccionamiento de los contratos y en la utilizacion del contrato menor7s. En este
contexto, la actual coyuntura econémica debiera favorecer una profesionalizacion en la
gestidn contractual que permitiese superar ciertas inercias que subvierten los objetivos
de la legislacién sobre contratacion publica.

En la actualidad, el Libro Il del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en ade-
lante, TRLCSP) se ocupa de la seleccion del contratista y de la adjudicacion de los contra-
tos. El Titulo Il del TRLCSP regula la llamada «racionalizacién técnica de la contratacion».
Tal y como establece el art. 194 TRLCSP, para racionalizar y ordenar la adjudicacion de
contratos las Administraciones Publicas podran: bien concluir acuerdos marco, o bien
centralizar la contratacion de obras, servicios y suministros en servicios especializados.

En definitiva, «racionalizar» consiste en «organizar la produccién o el trabajo de manera
que aumente los rendimientos o reduzca los costos con el minimo esfuerzo». Y en todo
caso, las medidas del TRLCSP que glosamos pretenden que la agregacion de la de-
manda permita tanto reducir los costes de gestién —es decir, producir «keconomias» en
el procedimiento administrativo-, como mejorar la eficiencia de la gestion contractual, ya
que la obtencion de las economias de escala debiera favorecer la obtencién de mejores
precios. Igualmente, la agregacion de la demanda permite un cumplimiento mas cabal
del principio de transparencia, ya que el valor acumulado de la licitacion hace necesaria
una publicidad contractual mas ampliats.

En todo caso, la centralizacién de la contratacion, en sentido estricto, hace referencia a la

173 Vid. Jose Maria GIMENO FELIU, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publi-
co, Thomson Reuters, 2011, pp. 140y ss.

174 Art. 1 TRLCSP.

175 Especialmente en el dmbito sanitario, pronto se advirtié que se utilizaba en exceso el contrato me-
nor como procedimiento de contratacion y se incumplian en muchos casos los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad propios de la contratacién publica. Asimismo se constataba una importante
variabilidad en el coste que los distintos centros soportaban por la adquisicion de un mismo producto.
Vid., entre otros, el Informe del Tribunal de Cuentas 584/2003, de fiscalizacién sobre la contratacion
celebrada o en vigor en 1999 y 2000 de las adquisiciones de medicamentos y productos farmacéuticos
en una muestra de hospitales de titularidad publica del Sistema Nacional de Salud.

176 OCDE, “Centralised and Decentralised Public Procurement”, Sigma Papers, No. 29, OCDE Publishing,
2000.
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tramitacion de la licitacion por parte de organismos especializados: las centrales de con-
tratacion. Estas centrales pueden bien adjudicar contratos destinados a otros 6rganos,
bien utilizar acuerdos marco para fijar las condiciones mediante las cuales otros 6rganos
de contratacion adjudicaran contratos.

Como es sobradamente conocido, el origen directo de esta regulacion se encuentra en la
Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministroy de servicios -actual-
mente, en proceso de revisiont7 -que regulé una serie de figuras que responden a exi-
gencias de simplificacion en la contratacion (acuerdos marco, centrales de contratacion) y
al uso de medios electronicos (subasta electronica, sistemas dinamicos de contratacion).
El legislador de la Unién Europea, consciente de la novedad de tales procedimientos y
figuras, no quiso imponer una adaptacién forzosa de estas a los sistemas nacionales?7s.
Bien es verdad que en algunos aspectos -en concreto, en lo que respecta a la creacién de
centrales de contratacion y acuerdos marco- existian importantes precedentes en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado como es
sobradamente conocido por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de juniot,

En efecto, no puede decirse en modo alguno que la creacién de centrales de contrata-
cidn en nuestro ordenamiento haya tenido como origen la incorporacion del Derecho de
la Unién Europea. Prescindiendo de antecedentes mas remotos, ya el art. 88 de la Ley
de Contratos del Estado de 1965 preveia que en aquellos supuestos en que por simili-
tud de suministros o para la obtencioén de las mejores condiciones fuese conveniente la
contratacién global podria el Gobierno acordar que la preparacion y adjudicacion de los
contratos se realizara por el servicio Central de Suministros, norma que hallé el corres-
pondiente desarrollo reglamentario.

Del mismo modo, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas contemplaba en su art. 184 [art. 183 del texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio
(TRLCAP)] la contratacién centralizada de mobiliario, material y equipo de oficina y otros
bienes, y de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacién, y el art. 200 (art.
199 TRLCAP) preveia la contratacién centralizada de servicios, normas desarrolladas por
los arts. 193 y 196, respectivamente, del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP).
Ambos preceptos no constituian legislacién basica y disciplinaban exclusivamente la cen-

177 Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la contratacién publica, 20
diciembre 2011, COM (2011) 896 final.

178 Desde una perspectiva de Derecho comparado, en la actualidad sélo Bélgica, Alemania, Estonia,
Luxemburgo y Suecia decidieron no transponer las previsiones sobre centrales de contratacién. Informe
de evaluacion del impacto y la eficacia de la legislacion de la UE sobre Contratacion publica. Documento
de trabajo de los Servicios de la Comisidn, SEC(2011) 853 final, pag. 46. El resumen ejecutivo del do-
cumento esta disponible en castellano en la URL: http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocure-
ment/docs/modernising_rules/executive-summary_es.pdf . [Con acceso el 15 febrero 2013].

179 En concreto, arts. 159.2.f), 182.1), 183.1 y disposicion adicional décima.
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tralizacion de contratos en el ambito estatal. Pero por lo que a la perspectiva de este
trabajo mas interesa, la disposicion adicional décima del TRLCAP, introducida por la Ley
53/1999, de 28 de diciembre preveia la adhesion a los sistemas de contratacién centra-
lizada de adquisicidn de bienes y servicios. Por un lado, se disponia que «las Comuni-
dades Auténomas, Entidades Locales, sus Organismos Autdnomos y entes publicos»
podrian adherirse al sistema de contratacion centralizada estatal. Por otro, que mediando
los correspondientes acuerdos, las Comunidades Auténomas y la Entidades locales po-
drian adherirse a sistemas de adquisicion centralizada de otras Comunidades Auténomas
y Entidades Locales. Por tanto, el TRLCAP preveia sin limites que las distintas Admi-
nistraciones pudiesen centralizar sus compras, asi como que existieran convenios que
permitiesen agregar las demandas de entes locales distintos.

Desde esta perspectiva, algunas Comunidades Auténomas comenzaron a aprobar sus
propias disposiciones en materia de contratacion centralizada. Asi lo hicieron Catalufia‘eo,
Murciats1, Castilla y Ledn1s2, Madrid1es, Canarias's4, Navarrates y Extremadurarss, previen-
do, en algunos casos, la adhesién de los entes locales a los sistemas de contratacion
centralizada asi creadoste7. Tras la aprobacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se
han seguido aprobando normas autonémicas que regulan las centrales de contratacion.
Asi lo han hecho Aragontss, La Riojatee, Andaluciate, Castilla-La Manchatet, Comunidad
Valencianats2 Balearest93 y Cantabriate4, previendo, igualmente, en la mayor parte de los
supuestos, la adhesion de los entes localestes.

Desde la perspectiva estrictamente local y en un contexto europeo, los acuerdos co-

180 Decreto 96/2001, de 20 de marzo.

181 Decreto 82/2001, de 16 de noviembre.

182 Decreto 51/2003, de 30 de abril.

183 Decreto 51/2003, de 30 de abril.

18 Decreto 163/2004, de 23 de noviembre.

185 Decreto Foral 173/2004, de 19 de abril.

186 Decreto 163/2004, de 23 de noviembre.

187 Por ejemplo, el art. 31.2 del Decreto madrilefio.
188 Decreto 207/2008, de 21 de octubre.

189 Decreto 29/2011, de 8 de abril.

190 Decreto 39/2011, 22 febrero, que ha derogado el Decreto 110/1992, de 16 de junio, por el que se regulaba
por el que se regula el régimen de adquisicion centralizado de determinados bienes en la Administracion de la
Comunidad.

191 Decreto 294/2011, de Castilla-La Mancha.

1

©

2 Decreto 16/2012, de 20 de enero.

1

©

3 Decreto 56/2012, de 12 de julio.

-
o
b3

Decreto 79/2012, de 27 de diciembre.

195 Asi, no prevé esta posibilidad el art. 11.3 del Decreto 294/2011, de Castilla-La Mancha.
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laborativos en el ambito de las adquisiciones entre entes locales de un area geogra-
fica especifica no han sido inusuales. Se han realizado en el ambito de suministros y
servicios demandados por todos los tipos de entes locales, tales como carburantes. Y
estos acuerdos bien se han establecido de forma formal y permanente, bien acudiendo
a relaciones mas flexibles1e.

Por lo demas, en nuestra legislacion local la creacion de mancomunidades de municipios se
regula, con caracter basico, en el art. 44.1 LBRL, que las define como asociaciones de varios
municipios para la ejecucién en comun de obras y servicios determinados de su competencia.
De esta forma, como es sobradamente conocido, las Mancomunidades han supuesto una
férmula para optimizar los recursos y los constes de instalacion y gestion de los servicios. De
esta forma, en el ambito local, la agregacion de las demandas no ha sido una cuestion ajena
a la practica administrativa, aunque las actuales circunstancias econdmicas deben propiciar
un cambio en los modelos de gestidn contractual que propicie la agregacion de la demanda
no solo en la prestacién de servicios, sino también en la adquisicion de bienes.

Il. LAS CENTRALES DE CONTRATACION EN LA PERSPECTIVA DEL DERE-
CHO EUROPEO

1. La regulacion de las centrales de compras en la Directiva 2004/18/CE:
el reconocimiento normativo de una formula de cooperacion entre
entes publicos

No es el nuestro el Unico pais europeo que disponia de centrales de contratacion antes
de la aprobacion de la Directiva 2004/18/CE. Algunos paises nordicos como Dinamar-
ca, Finlandia y Suecia cuentan conuna larga tradicién en este sentidot9. Sirva como
ejemplo el caso de Finlandia, que establecié un sistema central de compras para el
gobierno central en 1941. En Francia, en 1949 el Ministerio de Educacion establecid
una unidad central de compras para bienes y mobiliarios escolar. Otras experiencias,
sin embargo, son mas recientes, como Consip, la central de compras italiana creada en
1997. En Reino Unido, las experiencias en este ambito comienzan igualmente a finales
de los noventa.

Desde esta perspectiva, la regulacion introducida por la Directiva 2004/18/CE no tenia
por qué suponer ninguna inflexion en nuestro Derecho ni en el de otros Estados miem-
bros, ya que las pretensiones en este punto eran ciertamente modestas. De hecho,
la Unica finalidad de la regulacién europea en este punto era dotar seguridad juridica a
las relaciones entre las centrales de contratacion y los poderes adjudicadores que recu-
rrian a ellas, introduciendo una suerte de «legalizacién» de una practica que se estaba
produciendo en algunos Estados de la Union Europea.

196 OCDE, “Centralised Purchasing Systems in the European Union”, Sigma Papers, No. 47, OECD Pu-
blishing, 2011, p. 16.

197 OECD (2011), “Centralised Purchasing Systems in the European Union”, Sigma Papers, No. 47, OECD
Publishing, p. 36. http://dx.doi.org/10.1787/5kgkgqv703xw-en.
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Los trabajos preparatorios de la Directiva 2004/18/CE demuestran ademas, curiosa-
mente, que la preocupacion por dotar de reconocimiento a la centrales de contratacion
nace de las dudas sobre la compatibilidad de la articulacion de férmulas cooperativas
locales de adquisicion de bienes y servicios con el Derecho de la Unidn que surgieron
tras la hoy clasica sentencia Teckal.

En efecto, la propuesta original de la Directiva elaborada por la Comision Europeates
no contenia ninguna precision sobre centrales de compras. Su inclusion se produce
por iniciativa del Parlamento europeots. En la justificacion a la enmienda que regula
los «grupos compradores» se resalta que los poderes adjudicadores que pueden re-
currir directamente a un grupo comprador se encuentran en una situacién de mayor
inseguridad juridica, de forma que la centralizacién de las compras sélo tiene sentido
si los poderes adjudicadores pueden utilizar este recurso sin necesidad de volver a con-
vocar una nueva licitacion, independientemente de la cuantia que represente la com-
prazo, De esta forma, el objetivo principal de las distintas enmiendas presentadas por
el Parlamento europeo era establecer un régimen de exencioén de procedimientos para
los poderes adjudicadores cuando realicen sus adquisiciones a través de centrales de
compra que sean, a su vez, poderes adjudicadores201, Por lo demas, en estos trabajos
preparatorios se pone de manifiesto la importancia estratégica de impulsar estas for-
mulas asociativas locales en el contexto de la consecucion de los fines de la legislacién
europea sobre contratacion publica, ya que la agregacion de la demanda permitiria mas
facilmente alcanzar los umbrales comunitarios en el ambito de la contratacion local.

Como ya hemos adelantado, en los trabajos preparatorios de lo que después sera la
Directiva 2004/18/CE se hace expresa referencia a la sentencia Teckal, de 18 de no-
viembre de 1999, en la que se analizd si un ente local puede directamente adquirir
una prestacion de una mancomunidad creada por distintos entes locales, precisamente
para agregacion de determinadas demandas2e2. Y el Tribunal de Justicia concluye que
la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro, es aplicable cuan-
do una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con
una entidad formalmente distinta de ella y auténoma respecto a ella desde el punto de

198 [COM (2000) 275 final].

199 Informe del Parlamento Europeo sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro,
de servicios y de obras de 29 de octubre de 2001 [COM(2000) 275 - C5-0367/2000 - 2000/0115(COD)].

200 Asi, vid. justificacion a la enmienda 5. Informe del Parlamento Europeo, citado.
200 Enmiendas 5, 168, 126 —172, 21y 175.

202 Tal y como relata la sentencia, la Azienda Gas-AcquaConsorziale (en lo sucesivo, «<AGAC») es una man-
comunidad de 45 municipios de la Reggio Emilia constituida para la gestidn de los servicios de energia y
de medio ambiente. Segun el articulo 1 de sus Estatutos, la AGAC esta dotada de personalidad juridica y
de autonomia de gestion. El articulo 3 de los Estatutos de la AGAC establece (en el apartado 1) que ésta
asume de forma directa y gestiona los servicios publicos enumerados, entre ellos, la produccién y la dis-
tribucidn de gas metano y la calefaccion para usos domésticos e industriales. La sentencia analiza si uno
de los municipios integrantes de la mancomunidad puede contratar directamente los servicios con AGAC.
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vista decisorio, un contrato a titulo oneroso que tiene por objeto el suministro de pro-
ductos, independientemente de que dicha entidad sea o no, en si misma, una entidad
adjudicadora. La intencion por tanto del Parlamento, con ocasion de la tramitacion de
la propuesta de Directiva, es modular esta conclusion, cuando un poder adjudicador
contrate a través de otro poder adjudicador.

En todo caso, en la propuesta modificada de la Comision23 se recoge el espiritu de
las enmiendas introducidas por el Parlamento, a través de una definicion de central de
compra y de un articulo, que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, deja a los
Estados miembros la facultad de recurrir a estas centrales, asi como, cuando proceda, de
limitar este recurso a determinados contratos. Como novedad, se amplia la posibilidad a
los contratos de obras, dotando al texto definitivo de una ambigliedad de la que carecia
el texto del Parlamente europeo24. Y este es el texto que finalmente pasara a la Directiva
2004/18/CE.

De esta forma, el considerando 15 pasa a reconocer que «se han desarrollado determina-
das técnicas de centralizacion de adquisiciones. Varios poderes adjudicadores se encar-
gan de efectuar adquisiciones o adjudicar contratos publicos/acuerdos marco destinados
a otros poderes adjudicadores. Estas técnicas contribuyen, debido a la importancia de
las cantidades adquiridas, a ampliar la competencia y racionalizar el sistema publico de
pedidos. Por consiguiente, conviene establecer una definicion comunitaria de las centra-
les de compras al servicio de los poderes adjudicadores. Deben igualmente definirse las
condiciones en las que, dentro del respeto de los principios de no discriminacion e igual-
dad de trato, puede considerarse que los poderes adjudicadores que adquieran obras,
suministros y/o servicios por medio de una central de compras han respetado la presente
Directivay.

Por su parte, en el art. 1.10 se define «central de compras» como un poder adjudicador
que:

«-adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores,
0 -adjudica contratos publicos o celebra acuerdos marco de obras, sumi-
nistros o servicios destinados a poderes adjudicadoresy.

La definicion de «central de compras» no es en buena medida lo suficientemente clara y
si no se analiza con sumo detenimiento y en el contexto en el que ha de aplicarse puede
resultar redundante. Porque «adquirir suministros y/o servicios» no deja de ser una
forma de adjudicar contratos publicos (estos abarcan suministros, obras y servicios).

203 Bruselas, 6.5.2002. COM(2002) 236 final.

204 Segun el apartado 5, articulo 1, de Resolucidon legislativa del Parlamento Europeo de 17 de ene-
ro de 2002 sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro, de servicios y de obras
[COM(2000) 275 ) C5-0367/2000 ) 2000/0115(COD)] un «grupo comprador» serd un poder adjudicador
creado para la adquisicion de suministros o de servicios destinados a otros poderes adjudicadores o para
determinar las condiciones de adquisicion de los mismos. Los Estados miembros comunicardn a la Comi-
sion los grupos compradores que respondan a la presente definicion.
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Como se ha sefialado2es, la Directiva no ofrece elemento alguno que permita distinguir
entre «adquisicidon» y «adjudicaciony» y esta distincion no esta presente ya en los arts.
11.1 y 11.2 de la Directiva. Probablemente, el elemento fundamental de la distincién es
que el término «adquisicion» conlleva el perfeccionamiento del contrato por parte de
la central de contratacion y un tercero, mientras que la «adjudicacion» y la «celebracion
de acuerdos marco» haria referencia a las funciones de «intermediacion» que también
desempefian estas centrales, de modo que la celebracion del contrato se realiza directa-
mente entre el poder adjudicador usuario de la central de contratacion y el tercerozo, eso
si, tras la intermediacién de la central de contratacion. De esta forma, la ambigua formu-
lacion de la Directiva pretende abarcar las distintas funciones que se estaban realizando
en el ambito de la Unién Europea por parte de las centrales de contratacion.

En cualquier caso, las centrales de contratacién desde una perspectiva europea se caracte-
rizan por dos rasgos: a) son poderes adjudicadores y b) adquieren suministros y/o servicios
y adjudican contratos o celebran acuerdos marcos destinados a otros poderes adjudicado-
res. No hay que olvidar que el concepto de «poder adjudicador» parte en Derecho europeo
del dato de la personalidad juridica y, por tanto, lo realmente relevante a efectos de aplica-
cion del Derecho europeo de la contratacidn publica son las relaciones entre estos poderes
adjudicadores que realizan actividades contractuales para otros poderes adjudicadores y
los poderes adjudicadores que solicitan sus servicios. Es preciso advertir, que la definicion
de central de compra no exige que este aprovisionamiento a terceros se haga de forma
exclusiva, ni establece requisito formal alguno en orden a su constitucion.

Junto la definicion glosada, la escueta regulacién de las centrales de comprasse incluye
dentro del capitulo Il «ambito de aplicacion» de la Directiva, dentro de la seccién 2 «si-
tuaciones especificas»207. Ello no es sino una légica consecuencia de la funcién que la
regulacion de la central de compras tiene en el Derecho Europeo, que no es otra que
aclarar que, pese a que la centrales de compras se incluirian en el concepto de «ope-
rador econdmicox»208, las relaciones entre los poderes adjudicadores y estos singulares
operadores economicos estarian excluidas de las normas europeas sobre contratacion,
siempre que éstas hubieran sido observadas por la central de contratacion.

De esta forma, el art. 11 de la Directiva, bajo la rubrica «Contratos publicos y acuerdos
marco adjudicados por las centrales de comprasy, dispone que: «los Estados miembros
podran establecer que los poderes adjudicadores adquieran obras, suministros y/o servi-
cios por medio de centrales de compras». A lo que se afiade que «se considerara que los
poderes adjudicadores que adquieran obras, suministros y/o servicios por medio de una

205 Juan Ignacio DEL VALLE DE JOZ, “Comentario al art. 187", en Comentarios a la Ley de Contratos del
Sector Publico por Luciano Parejo y Alberto Palomar, 3, Bosch, 2009, p. 1743.

206 Vid. infra.
207 De esta seccion solo forma parte el citado art. 11y el art. 10 («contratos en el sector de la defensa»).

208 Recuérdese que segun el art. 8 de la Directiva, los términos «contratista», «proveedor» y «prestador
de servicios» designan a toda persona fisica o juridica, entidad publica o agrupacion de dichas personas
u organismos que ofrezca, respectivamente, la realizacion de obra o de una obra concreta, productos o
servicios en el mercado. Enfasis nuestro.
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central de compras en los supuestos contemplados en el apartado 10 del articulo 1 han
respetado las disposiciones de la presente Directiva, siempre que la central de compras
respete dichas disposicionesy. Y es esta la finalidad de la Directiva, relajar algunos de los
requisitos de la doctrina in house providing -especialmente el del control analogo-, cuando
se trate de férmulas de cooperacion que permitan la adquisicion de suministros, obras,
y servicios mediante el recurso a otros poderes adjudicadores. Hay que tener en cuenta,
ademas, que en el momento de la elaboracién de la Directiva 2004/18/CE la doctrina
sobre los in house providing no estaba, ni mucho menos inconclusazos.

Pero en todo caso, como declaré el TIUE en la sentencia de 18 de noviembre de 1999,
C-107/1998, para la aplicacién de la normativa comunitaria sobre contratacién publica,
basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un
ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste, de modo que
«solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza
sobre la persona de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes
a que pertenece». Como se insiste, entre otras, en la STJUE de 13 de octubre de 2005,
asunto C-458/03, no se aplicara pues lo dispuesto en el Derecho comunitario y nacional
de la contratacién publica en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad publica
concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control analogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y la entidad realice la parte esencial de su actividad junto con
la autoridad a que pertenece. Cuando se trate por tanto de centrales de contratacion, no
sera, por tanto, preciso, este «control analogo». La evolucion de la jurisprudencia euro-
pea, que admitird expresamente la posibilidad de realizar tareas de interés publico no
solo acudiendo a medios propios, sino también en colaboracién con otras autoridades
publicas, sera algo posterior a la elaboracién de la Directiva 18/2004/CEz21o.

Posteriormente la STJUE de 13 de noviembre de 2008, C-324/07 ha aclarado la aplica-
cion de la excepcion in house a los encargos realizados por un poder adjudicador a un
ente instrumental perteneciente a varias entidades publicas, lo que puede ser habitual
en el ambito local. Y se concluye que la existencia de control analogo debe verificarse
con relacion al conjunto de autoridades publicas a las que pertenece la entidad enco-

209 Puede dudarse incluso que lo esté ahora, aunque el cuerpo jurisprudencial del que contamos ya es
mucho mas abundante, sin que no esté exento de algunas matizaciones cuando no contradicciones. No
es este el lugar para abordar tan interesante cuestion. Para un examen mas exhaustivo, vid.Fuertes Lo-
pez, Mercedes y Sosa Wagner, Francisco, «¢Pueden los contratos quedar en casa? (La polémica europea
sobre la contratacion in house)», Diario La Ley, n.2 6715, afio XXVIII, 17 May. 2007, Ref. D-118; GIMENO
FELIU, José Maria, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en Espaiia, Civitas, 2006, pags.
137 y ss.; PERNAS GARCIA, J. J., Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publi-
cos. Andlisis de la jurisprudencia del TIUE, lustel, Madrid, 2008; VILALTA REIXACH, Marc, La encomienda
de gestidn. Entre la eficacia administrativa y la contratacién publica, Aranzadi, 2012; GONZALEZ GARCIA,
Julio, «Medios propios de la Administracion, colaboracién interadministrativa y sometimiento a la norma-
tiva comunitaria de contratacidn«, Revista de Administracién Publica, nim. 173, 2007; PERNAS GARCIA, J.
A., «La expansion de la excepcidn in housey la flexibilizacion progresiva del criterio del “control analogo”.
Comentario a la centésima del TIUE de 13 de noviembre de 2008», Contratacion Administrativa Prdctica,
n.2 89, 2009; BERNAL BLAY, Miguel Angel, «El control analogo sobre los medios propios y su ejercicio
colectivo por varias entidades», Contratacion Administrativa Prdctica, num. 124, 2013.

210 En especial, STIUE de 9 de junio de 2009, C-480/06, Hamburgo.
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mendada, no siendo preciso que el ente encomendante ejerza un control individual so-
bre el ente instrumental comun. Esta doctrina, a mi juicio, es precisada en la STJUE de
29 de noviembre de 2012, que literalmente afirma que «si bien es verdad que en caso
de que varias administraciones publicas utilicen una entidad comun para llevar a cabo
una mision comun de servicio publico no es desde luego indispensable que cada una
de las administraciones publicas tenga por si sola un poder de control individual sobre
la entidad de que se trate, no es menos cierto que el control que se ejerce sobre ésta
no puede basarse exclusivamente en el poder de control de la administracién publica
que tenga una participacién mayoritaria en el capital de la entidad en cuestion, pues lo
contrario supondria vaciar de contenido el concepto mismo de control conjunto».

Pero en todo caso, lo que es evidente es que las relaciones entre las centrales de
contratacion y otros poderes adjudicadores son una formula de colaboracion diversa al
recurso a medios propios, y como tales, para que las relaciones entre éstos queden al
margen de la normativa sobre contratacién basta que la central: a) sea un poder adju-
dicador y b) observe las disposiciones sobre contratacién publica de la Unién Europea.

2. Breve referencia a la regulacién de las centrales de compra en la Pro-
puesta de Directiva sobre contratacién publica

Precedida de un amplio proceso de consultas, la Comisiéon Europea presentd su Pro-
puesta de Directiva relativa a la contratacién publica el 20 de diciembre de 2011 [COM
(2011) 896 final], en el contexto de un nuevo paquete legislativo sobre contratacién
que se aprobara con notable retraso frente a las iniciales previsiones2!1, ya que existen
importantes diferencias entre las instituciones europeas sobre algunos aspectos impor-
tantes del contenido de la Propuestazi2. Dado que es previsible que se produzcan mo-
dificaciones de relevancia en las Propuestas, en el siguiente epigrafe no se estudiara
con detalle el contenido del Derecho proyectado, limitandonos a adelantar cuales seran
las lineas mas generales de la futura reforma.

En todo caso, el informe de la evaluacion del impacto y efectividad de la legislacion
europea sobre contratacion publicaz13 que precedio a la Propuesta que ahora somera-

211 E| 13 de abril de 2011, la Comisién Europea adoptéel Acta del Mercado Unico, que tenia como obje-
tivo poner en marcha doce lineas de actuacidn para reactivar el mercado Unico. Precisamente una de las
medidas que la Comisién propuso al Consejo y Parlamento fue que se adoptase antes de la finalizacidn
del afio 2012 una modernizacion del marco legislativo relativo a la contratacion. Sin embargo, la vota-
cion en primera lectura por parte del Parlamento europeo de la propuesta de Directivas no esta prevista
hasta septiembre de 2013.

212 Sobre las dificultades que ha atravesado este proceso interinstitucional, vid. SANCHEZ GRAELLS, A.,
«¢Es imposible el didlogo en la reforma de la normativa comunitaria de contratacion publica? El Consejo
y el Parlamento Europeo siguen caminos paralelos», Observatorio de Contratacion Publica, 6-2-2013,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.88/relcategoria.121/relmenu.3/chk.492
dc88d7a5efddd8b0709f204a7adab.

213 Informe de evaluacion del impacto y la eficacia de la legislacion de la UE sobre Contratacion publica.
Documento de trabajo de los Servicios de la Comisidn, SEC(2011) 853 final, pag. 7. En concreto, entre
2006 y 2009, el numero de contratos marco se ha multiplicado practicamente por cuatro. En 2009, mas
de 25.000 contratos marco representaban alrededor de una séptima parte del valor de todos los contra-

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



mente glosamos subrayaba dos tendencias principales en la forma en la que la contra-
tacion publica se desarrolla: el uso de centrales de contratacion y de acuerdos marcos.
Ambas posibilidades habian existido antes de que las Directivas de 2004 codificaran
y regularan su uso. El informe no solo subraya el incremento de la licitacion realizada
por las centrales de contratacion, sino que la mayor parte de este incremento no parece
deberse a niveles centrales de gobierno sino a entes locales y organismos publicos2t4.

En la propuesta de Directiva, por ello, se parte de que las técnicas de centralizacion
de adquisiciones se utilizan cada vez mas en la mayoria de los Estados miembros.
Por lo tanto, se sigue reputando conveniente establecer una definicion a escala de la
Union de las centrales de compras al servicio de los poderes adjudicadores, lo que,
se subraya expresamente, no impide que continden formas menos institucionalizadas
y sistematicas de compras comunes o la practica establecida de recurrir a proveedo-
res de servicios para que preparen y gestionen los procedimientos de contratacion en
nombre y por cuenta del poder adjudicador. En el ambito de una regulacién europea
que pasa a ocuparse ya sin reservas de cuestiones relativas a la ejecucion de contrac-
tual2ts, se considera igualmente procedente establecer unas normas de asignacién de
responsabilidad respecto del cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente
Directiva, también en relacion con posibles vias de recurso, entre la central de compras
y los poderes adjudicadores que compren a la central de compras o a través de ella2ts.

De esta forma, el art. 2.16 define «Actividades de compra centralizadas»: como alguno
de los tipos de actividades siguientes, realizado con caracter permanente: la adquisi-
cion de suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores;

(@) la adquisicién de suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores;

(b) la adjudicacion de contratos publicos o la celebracion de acuerdos marco de
obras, suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores.

A partir de esta definicion, una «central de compras» se define como un poder adjudi-
cador que realiza actividades de compra centralizadas y en su caso, auxiliares (2.18).
Del mismo modo, en el art. 35 se dispone que los poderes adjudicadores podran ad-
quirir obras, suministros o servicios de una central de compras o por medio de ella. La
formulacion de la propuesta respecto a la Directiva vigente varia. Lo que se pretende
utilizando los términos «de» y «por medio de» es hacer mas evidentes que los poderes

tos publicados en el DOUE. Ese mismo afio, el 6,8% de todos los contratos fueron otorgados por poderes
adjudicadores que actuaban por cuenta de otras autoridades. Mds del 40% del valor de los contratos
publicados por érganos de adquisicion conjuntos o centrales correspondia a acuerdos marco.

El resumen ejecutivo del documento esta disponible en castellano en la URL: http://ec.europa.eu/inter-
nal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/executive-summary_es.pdf . [Con acceso el 15
febrero 2013].

214 |bidem, p. 95y ss.

215 José Antonio MORENO MOLINA, «La cuarta generacién de Directivas de la Unién Europea sobre con-
tratos publicos», en GIMENO FELIU (Dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas (en prensa).

216 Considerando 24.
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adjudicadores pueden recurrir a una central de compras tanto como «mayoristas»217 es
decir, comprando, almacenando y revendiendo, lo que se pondria de manifiesto por el
uso de la preposicién «de»- como en los casos en los que la funcion de la central de
compras es de intermediacidn -es decir en los supuestos en los que se fijan los términos
de los contratos o acuerdos marco que sera posteriormente utilizados por la poderes
adjudicadores, lo que iria implicito en el término «por medio»- 2t8. En los trabajos pre-
paratorios a la propuesta de Directiva se ha variado la redaccién, pero precisamente
para hacer més visibles los dos tipos de actividades que puede realizar la central de
contratacionz1. Pero la regulacion de la central de contratacién sigue caracterizandose
por disciplinar las relaciones entre dos poderes adjudicadores distintos.

En todo caso, el art. 35 de la propuesta de Directiva se sigue insistiendo en la necesi-
dad de precisar que el recurso a la central de contratacion es conforme con el Derecho
europeo siempre que la central lo aplique correctamente. Por lo demas, el art. 37 se
ocupa de disciplinar la «contratacion conjunta esporadica», y el art. 38 la «Contratacion
conjunta entre poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros».Se trata, por
tanto, de otorgar un conocimiento mas amplio e incluso potenciar las centrales de com-
pra en el ambito de la Unién Europea.

l1l. LAS CENTRALES DE CONTRATACIC')N,EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1. Definicién y funciones

En nuestro Derecho la regulacion de las «centrales de contratacion» se contiene en el
capitulo IV del titulo Il «Racionalizacién de la contratacion» del Libro Ill «Adjudicacién de
los contratosy, del TRLCSP. Frente a la norma europea que transpone, la referencia a
«contratacion» en lugar de a «compras» resulta de lo mas correcta, puesto que el término
‘compras” se liga en nuestro Ordenamiento exclusivamente al contrato de suministro.

El capitulo que glosamos consta de dos secciones. La primera, relativa anormas gene-
rales, tiene practicamente en su integridad caracter basico. Carece de él la segunda, re-
lativa a la contratacion centralizada en el ambito estatal, por motivos mas que evidentes.

217 «Wholesalers», en el término inglés.

218 Vid. el documento del Consejo de la Unidon Europea.«Cluster 6. Aggregation of demand», 28 de fe-
brero de 2012 [2011/0438 (COD)].

219 Vid. texto de compromiso elaborado por la Presidencia chipriota de 2 de octubre de 2012. Disponible
en http://obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.360/relmenu.2/chk.
72adeeaab4ddeb784b4b482e004891a0 (en inglés).

Segun la definicidn de este Ultimo documento, «los Estados miembros pueden establecer que las pode-
res adjudicadores puedan adquirir suministros y/o servicios de una central de contratacién que realice
las actividades de compra centralizada referidas en el art. 2 16. Los Estados miembros pueden igual-
mente establecer que los poderes adjudicadores puedan adquirir obras, suministros y servicios usando
los contratos adjudicados por una central de compras, usando los sistemas dinamicos de contratacidn
establecidos por una central de compras o, en el sentido establecido en el art. 31.2 segundo parrafo,
usando un acuerdo marco celebrado por una central de contratacidn que ofrezca actividades de compra
centralizada prevista en el apartado b del art. 2.16».
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Pues bien, dentro de las normas generales, el art. 203 TRLCSP, relativo a la funcionali-
dad y principios de actuacion supone la transposicion directa de la Directiva, contenien-
do, aun que no de forma literal, la definicion de la norma europea. En primer lugar, el art.
203.1 TRLCSP dispone que «las entidades del sector publico podran centralizar la con-
tratacion de obras, servicios y suministros, atribuyéndola a servicios especializados».

En todo caso, las diferencias entre la definicion europea y la espafiola de la central
de contratacion son notables, porque mientras al Derecho europeo le preocupan ex-
clusivamente las relaciones intersubjetivas, el art. 203 TRLCSP situa la creacion de la
central de contratacién en el ambito de las relaciones interorganicas. De esta forma, las
centrales de compras del Derecho de la Union Europea son poderes adjudicadores. Y
en Derecho espafiol pueden constituirse en el seno de los poderes adjudicadores, o de
cualquier otro ente del sector publico definido en el art. 3 TRLCSP, como servicios espe-
cializados, como 6rganos de contratacion «cualificados»220. La decisién de centralizar
la contratacion se adopta, igualmente, en el ambito de cada ente sometido al TRLCSP.

Asi, el art. 203.2 TRLCSP, recogiendo la confusa redaccién de la Directiva, pero re-
firiendola igualmente a las relaciones interorganicas dispone que «las centrales de
contratacién podran actuar adquiriendo suministros y servicios para otros 6rganos de
contratacion, o adjudicando contratos o celebrando acuerdos marco para la relacion de
obras, suministros o servicios destinados a los mismos». Lo que caracteriza a la central
de contratacién regulada en Derecho espariol es que dentro de un ente del sector publi-
€0, es un érgano de contratacion especializado cuya actividad contractual se destina a
otras unidades administrativas, en principio pertenecientes a la misma persona juridica.

Desde esta perspectiva, la descripcion de las funciones de las centrales de contratacion
es excesivamente dependiente el tenor de la Directiva. En todo caso, como sefiala
el Informe 22/2008, de 1 de octubre, de la JCCA de Aragon, es posible distinguir dos
modalidades de contratacién centralizada: la adquisicion centralizada y la homologa-
cion. En el primer caso el 6rgano de contratacién especializado adquiere suministros y
contrata servicios para el resto de los 6rganos de contratacion, repercutiendo después
el coste econdmico de forma proporcional al gasto realizado por las unidades peticio-
narias. En el caso de la homologacion, el 6rgano competente para la contratacion cen-
tralizada celebra acuerdos marco con arreglo a los cuales posteriormente los 6rganos
de contratacién podran celebrar contratos derivadosz221. De esta forma, en la adquisicion
centralizada, la central de contratacion se comportaria como «mayorista» usando la
terminologia europea. En el segundo caso, haria una mera labor de intermediacién.

Desde esta perspectiva, el tenor del art. 203.3 TRLCSP, segun el cual «las centrales
de contratacion se sujetaran, en la adjudicacién de los contratos y acuerdos marco que

20 Como sefiala Juan Ignacio DEL VALLE DE JOZ, (Comentario al art. 187, op. Cit., p. 1742), mas que a
servicios especializados, el precepto debiera referencia a drganos de contratacion especializados.. Las
centrales de contratacidn son érganos de contratacidn que actiian para «otros 6rganos de contratacion».

21 En el modelo estatal, no obstante, es la Direccion General del Patrimonio del Estado quien celebra los
contratos derivados, si bien lo hace a propuesta del organismo interesado en la adjudicacion del contrato.
Vid. art. 206.2 TRLCSP.
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celebren, a la disposiciones de la presente Ley y sus normas de desarrollo» es una
auténtica obviedad. Pues es evidente que la mera reorganizacion de las competencias
sobre contratacion publica en el seno un mismo ente no tiene ninguna repercusion en
el grado de aplicacion de la legislacion sobre contratacion publica.

2. ¢Existen limites a la creacion de centrales de contratacion? En espe-
cial, la creacion de centrales de contratacion por entes locales distin-
tos a las Diputaciones provinciales

EI TRLCSP reconoce que la Direccion General del Patrimonio del Estado operara como
central de contratacién «unica» en el ambito de la Administracion General del Estado,
Organismos Auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad So-
cial y demas Entidades publicas estatales. Por su parte, la disposicion vigésimo octava
TRLCSP regula la adquisicion centralizada de medicamentos y productos sanitarios en
el ambito estatal.

Por su parte, el art. 204 TRLCSP se refiere a la creacion de centrales de contratacion por
las Comunidades Auténomas y Entes Locales. Por lo que a estas Ultimas respectazz2, el
art. 204.2 TRLCSP dispone que en el ambito de la Administracion local, las Diputacio-
nes Provinciales podran crear centrales de contratacion por acuerdo del Pleno. En este
sentido, el IJCCA 27/2009 de 1 de febrero, concluye que ante la ausencia expresa de
esta regulacion sélo puede tener caracter de central de contratacion las creadas por
las Diputaciones Provincialesz23. Pero en nuestra opinion, en tanto en cuanto una de las
caracteristicas de los sistemas de contratacion centralizada en nuestro Ordenamiento
es, precisamente, que se trata de una técnica organizativa del ente contratante, ningun
limite puede existir en este punto a la potestad autoorganizativa de los entes locales,
mas aun cuando lo que facilita la centralizacién de compras es el cumplimiento de un
principio constitucional como el de eficienciazz4.

22 En relacion con las primeras, dispone el art. 204.1 TRLCSP que la creacion de centrales de contra-
tacién por las Comunidades Auténomas, asi como la determinacién del tipos de contratos y el ambito
subjetivos la que se extienden, se efectuara en la forma que prevean las normas de desarrollo de esta Ley
que aquéllas dicten en el ejercicio de sus competencias. Debido a la necesidad de respetar la potestad
autoorganizativa de las Comunidades Auténomas, la legislacion estatal no puede ser mas ambiciosa en
este punto.

223 Ahora bien, la propia JCCA es consciente de que ha optado por la interpretacion mas restrictiva de las
existentes. Vid. el texto del citado informe.

24 Como explica Francisco BLANCO LOPEZ (“Mejorando la gestién de los SCC”, BOLETIC, septiembre-
octubre de 2007, p. 72), las administraciones publicas adquieren algunos articulos y servicios de forma
recurrente que son Utiles y necesarios para el funcionamiento del aparato administrativo o para su acti-
vidad prestacional. La multiplicidad de 6rganos de contratacién de una misma Administracion tienen ne-
cesidades comunes y procederian a licitar, de forma independiente, la contratacidn de bienes y servicios
casi idénticos. Es mas eficiente que un drgano central, en nombre de todos los 6rganos de contratacion
interesados, efectle ese proceso licitatorio y se encargue de seleccionar el/los proveedor/es y los articu-
los objeto de aprovisionamiento. Se consigue una “economia” de procedimiento administrativo.
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Es evidente que en el ambito de la Administraciéon local no todas las Administracio-
nes tienen un nivel de adquisicién de bienes y servicios que justifique la creacion de
centrales de contratacion, aunque como se ha resaltadozzs, en las Administraciones
de tipo medio, como algunos grandes Ayuntamientos puede resultar conveniente la
creacion de un sistema de contratacion centralizada que asegure todo el proceso de
aprovisionamiento. Mientras que en otras Administraciones pequefias, lo mas sensato
sera que renuncien a organizar centrales de contratacion propia y participen en las ya
constituidas. Y precisamente, en mi opinién, para que el Pleno de un Municipio de Gran
Poblacion cree una central de contratacion solo le basta recurrir al art. 123.1.c) LBRL.
Es preciso recordar que el art. 204 TRLCSP permite a todas las entidades del sector
publico centralizar la contratacién de obras, servicios y suministros atribuyéndolas a
servicios especializados.

Puede entonces surgir la duda de por qué el legislador basico estatal se limita a regular
el 6rgano competente para la creacion de centrales de contratacion exclusivamente en
el ambito de las Diputaciones Provinciales. La redaccion del precepto provenia ya del
anteproyecto de lo que después fue la LCSP, por lo que ninguna pista pueden facilitar-
nos los trabajos preparatorios en este sentido. Probablemente, la Unica funcién de la
norma es dar visibilidad a una opcién —la creacion de centrales de contratacion provin-
ciales-, como manifestacion de la competencia provincial en «asistencia, cooperacion
juridica econdmica y técnica a los municipios, especialmente los de menor capacidad
economica y de gestion». Al amparo de esta disposicion, son muchas las Diputaciones
provinciales que han creado centrales de contratacién, con aparente éxito, como férmula
de articular la cooperacién con los entes locales de su territorio realizando labores de
intermediacion en el mercado. Sin animo de exhaustividad se pueden citar las de Gui-
puzkoa, Valladolid, Burgos, Castellén, Badajoz o Valenciazzs.

25 Francisco BLANCO LOPEZ, “Mejorando la ...:, op. Cit., p. 74.

26 Sirva como ejemplo, Decreto Foral 3/2011, de 22 de febrero, por el que se regula la Central de Con-
tratacion Foral y la Mesa de Contratacidn de Servicios Generales de la Diputacion Foral de Gipuzkoa. En
este sentido, en el predmbulo de la norma se explica que la Diputacidn Foral entiende que la creacion de
una central de contratacion constituye un instrumento de colaboracién administrativa y de asistencia y
cooperacion juridica y técnica con las entidades locales.

En este sentido, se dispone que los expedientes de contratacién que sean asumidos por la Central de
Contratacidn Foral se tramitardan mediante acuerdo marco, correspondiendo a cada ente publico adheri-
do al mismo la adjudicacion y formalizacién de los contratos basados en aquél, conforme a lo dispuesto
en la normativa vigente en materia de contratacién.

Las entidades locales, los entes dependientes de ellas, asi como las entidades del sector publico foral
del Territorio Historico de Gipuzkoa previstas en el articulo 2 de la Norma Foral 4/2007, de 27 marzo, de
Régimen Financiero y Presupuestario del Territorio Histdérico de Gipuzkoa, podran adherirse a este siste-
ma de contratacién mediante la formalizacidn de un convenio. No obstante, con caracter previo al inicio
del expediente para la celebracion del acuerdo marco, las entidades que quieran participar en un pro-
cedimiento concreto deberan adherirse especificamente y participaran en la redaccién de los pliegos de
prescripciones técnicas, proponiendo las consideraciones que estimen oportunas y aportando los datos
correspondientes a su entidad. Una vez que se realice la convocatoria del procedimiento de contratacidn,
no podran desvincularse del mismo ni de su resultado.

Vid. igualmente la Memoria justificativa de la creacion de la Central de Contratacion de la Diputacion de
Burgos, disponible en: https://central.burgos.es/obtenerDocumento.do;jsessionid=492E558AEFD81FA6
9238FE064106058C?id=138 (Fecha de consulta: 1 de febrero de 2013).
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En todo caso, en alguna legislacién autonémica sobre la que después volveremos exis-
te reconocimiento expreso a la posibilidad de que los entes locales distintos a las Di-
putaciones Provinciales creen centrales de contratacion (art. 39 Ley Foral 6/2006, de 6
de junio, de contratos publicos). Pero como ya hemos sefialado, este reconocimiento
expreso no es en nuestra opinién necesario para que un ente local, distinto a una Dipu-
tacion provincial, pueda crear una central de contratacién como servicio especializado.

Finalmente, tal y como se desprende del art. 195 TRLCSP, las normas e instrucciones
propias de las entidades del sector publico que no tengan caracter de Administracion
publica podran crear centrales de contratacion.

3. Las relaciones de cooperacion y los eventuales limites a la adhesion a
sistemas externos de contratacién centralizada

3.1 Adhesion a centrales de contratacion de otros entes

El art. 205 TRLCSP regula la «Adhesion a sistemas externos de contratacion centrali-
zaday, Unico aspecto, como ya hemos sefialado, que preocupa al Derecho de la Union
Europea de la contratacion publica. En todo caso, la norma espafiola diferencia entre los
distintos entes llamados a cooperar.

En primer lugar, se prevé la adhesion al sistema de contratacion centralizada estatal.
Pueden adherirse a ella las Comunidades Auténomas, Entes locales y organismos de
Derecho publico. La adhesion requerira la conclusién del correspondiente acuerdo con la
Direccion General del Estado, que puede abarcar la totalidad de suministros, servicios y
obras incluidos en el mismo o solo determinadas categorias de ellos.

En segundo lugar, el art. 205.2 TRLCSP, que no tiene caracter basico (disposicion final
segunda) regula las relaciones de cooperacion al margen de la central estatal de contra-
tacion. Y dispone que mediante los correspondientes acuerdos, las Comunidades Auto-
nomas y las Entidades Locales podran adherirse a sistemas de adquisicion centralizada
de otras Comunidades Auténomas o Entidades Locales. Ha de advertirse, por tanto, que
salvo que la legislacion autonémica disponga otra cosa, las Entidades Locales no pueden
adherirse a cualquier sistema de contratacion centralizada de caracter local (por ejem-
plo, el constituido mediante una sociedad municipal), sino que precepto expresamente
establece que la adhesion lo es a los servicios especializados de otras «Entidades
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Locales»227. En nuestra opinidn, la opcion seguida por el legislador estatal en este pun-
to es la mas respetuosa con las competencias sobre régimen local que disponen las
Comunidades Auténomas. De esta forma, la opcién de admitir otras formulas de coope-
racién, asi como de restringir las posibilidades de adhesion de los entes locales a siste-
mas centralizados externos —limitdndose, por ejemplos a los entes locales territoriales,
0 a un solo tipo de ente local territorial- corresponde al legislador autonémico en funcién
de las circunstancias de su territorio y de sus propias preferencias politicas.

Desde una perspectiva practica, las centrales de contratacion provinciales, como hemos
sefialado, suelen actuar funciones de «homologacion», o dicho en la terminologia euro-
pea, «intermediacion». En estos casos, la adhesion sélo debe producirse en relacion los
acuerdos marco que la central celebre en un futuro, ya que, segun establece el art. 198.1
TRLCSP solo podran celebrarse contratos basados en acuerdos marco entre los 6rganos
de contratacion y las empresas que hayan sido originariamente partes en aquél. De esta
forma, cuando un acuerdo marco se celebra por varias érganos de contratacion, estos or-
ganos de contratacion deber ser identificados claramente en el anuncio de licitacion, ya sea
mediante su referencia expresa o mediante la remision a otros documentoszzs,

En todo caso, la regulacion que glosamos ha de completarse con lo dispuesto la dis-
posicion adicional 2.5 TRLCSP, segun la cual «en los municipios de poblacion inferior
a 5.000 habitantes las competencias en materia de contratacioén podran ser ejercidas
por los 6rganos que, con caracter de centrales de contratacion, se constituyan en la
forma prevista en el art. 204 mediante acuerdos al efecto». Es de sobra conocido que
una de los principales problemas de los Ayuntamientos denominados pequefios es la
insuficiencia de personal cualificado para afrontar las exigencias juridico-formales de la
aplicacion y gestion de la normativa sobre contratacion y, en este sentido, el Informe y
Conclusiones de la Comisién de expertos para el estudio y diagnostico de la situacion
de la contratacion publicaz2e recomendaba la encomienda de gestion en las Diputa-
ciones para la formalizacion del expediente de contratacion. Ahora bien, la prevision
de la DA 2.5 TRLCSP va mas alla de dicha recomendacién y permite la traslacion del
ejercicio de las competencias sobre contratacion de los municipios de poblacion infe-
rior a 5.000 habitantes. En estos supuestos, por tanto, la actividad contractual de las
centrales de contratacion iria mas alla de sus habituales funciones de intermediacion
en los supuestos de suministros y servicios recurrentes. Lo que regula el precepto que

27 Como es sabido, son entidades locales tanto las territoriales (Municipio, Provincia e Isla en los archipiéla-
gos balear y canario), como las entidades de dmbito territorial inferior al municipal, las comarcas u otras enti-
dades que agrupen varios Municipios instituidas por las Comunidades Auténomas, la Areas Metropolitanas, y
las Mancomunidades de Municipios (art. 3 LBRL), a las que probablemente se uniria el consorcio. No es este
el lugar para abordar la naturaleza juridica del consorcio, cuestion controvertida desde el punto de vista doc-
trinal y jurisprudencial. Baste sefialar que 1aSTS de 22 de septiembre de 2011 (rec. nim. 282/2010) entiende
que la falta de toda referencia al caracter de entidad local de los consorcios en la LBRL supone, cabalmente,
la exclusion de dicha condicidn. Por su parte, la STS de 28 Noviembre 2007, rec. 542/2005, considera la LBRL
no ha querido caracterizar a todos los Consorcios que puedan constituirse al amparo de su articulo 110 como
entidades locales, pero sin negarles tampoco tal consideracion, permitiendo que en cada caso, segun las cir-
cunstancias concurrentes, pueda determinarse si el Consorcio constituido es o no una entidad local. En todo
caso, determinada legislacion autondmica dota expresamente a los consorcios de naturaleza de ente local.

228 Vid.Comision europea, Explanatory note-Framework agreement- Clasic Directive, CC/2005/03_rev 1
de 14-7- 2005, p. 5.

29 Informe y Conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la
contratacion publica, Ministerio de Hacienda, afio 2004, pp. 73 y ss.
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glosamos es una auténtica delegacion intersubjetiva, que como tal, habré de respetar
lo establecido en el art. 47.2 h) LBRL230 y que puede resultar util para el ejercicio de las
competencias sobre contratacion de los entes con mayores limitaciones técnicas.

Finalmente, el art. 205.3 TRLCSP se ocupa de disciplinar las relaciones de cooperacion
de las demas entidades del sector publico (es decir, aquellas que no son ni Comuni-
dades Autdnomas, ni Entidades locales ni organismos publicos). Establece el precepto
que estas entidades podran adherirse a los sistemas de contratacion centralizada es-
tablecidos por las Administraciones Publicas. En nuestra opinion, el sentido del término
«podrax» ha de entenderse como una habilitacion a integrar sus demandas con la de las
Administraciones Publicas, no como una limitacién a la adhesion a sistemas de contra-
tacion que creen otros entes privados. En este sentido, es preciso recordar que el art.
195 TRLCSP prevé que la creacion de los sistemas de racionalizacion de la contrata-
cion que establezcan las entidades del sector publico que no tengan el caracter de Ad-
ministraciones Publicas se efectuara por parte de sus normas e instrucciones internas.

3.2 La articulacién de la cooperacion a través de la creacion de personificaciones
instrumentales ad hoc. Sobre los limites a la participacion de entes privados en
las centrales de contratacion publicas

El TRLCSP no regula la posibilidad de que dos entes del sector publico distintos creen
una personificacién instrumental ad hoc que constituya una central de contratacién.
Alguna prevision al respecto si que existe, sin embargo, en la legislacion autondmica.
Asi la Ley Foral 6/2006, de 6 de junio, de contratos publicos, posibilita que las «adminis-
traciones publicas de Navarra» -y por tanto, también los entes locales- creen centrales
de compras o se constituyan como tales, bajo cualquier forma valida en derecho, para
satisfacer sus necesidades, de las entidades y organismos vinculados o dependientes
de éstas y de sus entes o instrumentos propios, asi como que se asocien para constituir
centrales de compras o adherirse a las centrales de compras ya constituidas mediante
el correspondiente acuerdo de adhesion (art. 39) 231,

En todo caso, la autonomia local comprende el derecho de las Entidades locales de
cooperar y asociarse con otras Entidades locales para la realizacion de tareas de inte-

230 Se ha discutido si la adhesidn a una central de contratacion provincial por parte de un ente local
constituye una encomienda de gestion y, en consecuencia ha de aplicarse el art. 47.2 h) LBRL. En este
sentido, el Informe de la JCCA de la Comunidad de Aragén 5/2010, de 14 de abril, ha declarado que la
adhesidn a la central de contratacion no implica necesariamente, por definicion, una «transferencia de
funcidn o actividad alguna», ni mucho menos una cesion o delegacion de competencia; sino una técnica
de racionalizacion de la contratacidn publica que asume, y a la que se adhiere, la entidad local correspon-
diente. En nuestra opinidn se puede compartir este razonamiento siempre que la funcion de la central
de contratacidn se limite a la mera homologacién, no asi cuando suponga un ejercicio delegado de las
competencias en materia de contratacion.

231 Enla Comunidad Auténoma de Aragdn el anteproyecto de Ley reguladora del patrimonio, el servicio
publico y la contratacidn local, finalmente caducado en la anterior legislatura, permitia la creacién de
centrales de contratacién a entidades locales cuyos recursos por operaciones corrientes alcancen 6 mi-
llones de euros. Asimismo permitia que distintas entidades locales se asociasen para crear centrales de
contratacion o se adhieren a las ya constituidas.
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rés comun (art. 10 de la Carta Europea de Autonomia Local). Por ello, doctrinalmente
se ha defendido que nada puede impedir que los municipios interesados constituyan
entre ellos centrales de contratacion si estas, como érganos de contratacion, aplican la
legislacién sobre contratacion publica, sin que necesariamente deban estar vinculadas
a las que se constituyan en Diputaciones Provinciales2s2. En este sentido, se ha pro-
nunciado retiradamente la JCCA de Catalufia, en sus Informes 10/2011, de 27 de octu-
bre, 10/2012, de 20 de julio y 5/2013, de 11 de abril. Por el contrario, como ya hemos
sefialado, IJCCA 27/2009 de 1 de febrero, ante la ausencia expresa de esta regulacion
considera que soélo puede tener caracter de central de contratacion las creadas por las
Diputaciones Provinciales, de modo que no podrian crearse formulas asociativas que
permitan la creacion de una central de compras por parte de distintos entes locales.

Como ya hemos sefalado, en mi opinidn, salvo que las Comunidades Auténomas dis-
pongan otra cosaz3, solo sera posible la adhesion a centrales de contratacion creadas
como servicios especializados de otras Entidades Locales. De esta forma, la libertad
asociativa de los entes locales se restringe, ya que sélo se podra crear como estructura
organizativa dotada de personalidad juridica mancomunidades y, en su caso, consor-
cios24, Las mancomunidades que son «asociaciones de municipios» para la ejecucion
comun de obras y servicios determinados de su competencia, segun el art. 33 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen local. Una interpreta-
cion segun la cual los términos «obras y servicios administrativos» hagan referencia
al conjunto de actividades de la competencia o interés de las entidades locales es una
opcién hermenéutica que ampararia la utilizacion de las mancomunidades a efectos de
canalizar adquisiciones como funcién principalzss.

Por su parte, un instrumento que parece adecuarse a la creacion de entes locales son
los consorcios, siempre que bien se consideren Entes Locales o bien, en caso de no
serlo, esta posibilidad se admitiese en la legislacion autonémica. Los consorcios ofre-

2.2 Alfonso RUIZ DE CASTANEDA, «La contratacién de las entidades locales en la LCSP», en Moreno Mo-
lina (dir.) La Ley de Contratos del Sector Publico y su aplicacion por las Entidades Locales, CEMCI, 2008,
p. 246.

233 Y es que la supresion de la expresa asignacion al caracter «no basico» del significado y alcance pro-
pios de una «aplicacion general en defecto de regulacion especifica dictada por las Comunidades Auténo-
mas», como hacia la versién original de la disposicion final primera en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, en
modo alguno implica la desaparicion de la funcidn supletoria de la regulacion legal estatal «no basica».
Esta funcidn no trae nunca causa de prevision legal ordinaria en tal sentido, y si siempre Gnicamente en
virtud de lo dispuesto en el art. 149.3 CE. Luciano PAREJIO ALFONSO, «La condicion de “aplicacién plena”,
“basica” y “no basica” de las normas estatales y la eficacia de éstas en la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 2.2
Ed., Civitas, Madrid, 2004, pags. 1751y ss.

234 En todo caso, dispone el art. 10.2 de la Carta Europea de Autonomia Local que «el derecho de las En-
tidades locales de integrarse en una asociacion para la proteccidon y promocion de sus intereses comunes
y el de integrarse en una asociacion internacional de Entidades locales debe ser reconocidos por cada
Estado». Sobre la discutida naturaleza del consorcio, Vid. nota 53.

235 Ricardo RIVERO ORTEGA, «¢Pueden los municipios comprar agrupados?», Revista de Estudios Loca-
les, nim. 142, p. 89.
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cen un amplio margen de flexibilidad, aunque es preciso proceder a una interpretacion
expansiva de la redaccion de su régimen basico en la Ley 7/1985. La expresion «fines
de interés comun» del art. 87 LBRL es suficientemente vaga e imprecisa como para
albergar cualquier ambito de cooperacion coincidente con los multiples objetivos comu-
nes de las entidades locales, incluyendo facilmente entre los mismos la mejora de la
gestion mediante el incremento de la eficiencia en las adquisiciones2s. Y en todo caso,
conviene destacar que aunque el consorcio permite la articulacién de varios entes hete-
rogéneos —entidades publicas y privadas sin &nimo de lucro-, no existe ninguna norma
que impida la composicion homogénea de un consorcio7. Porque, como se explicara
mas adelante, mas alla de los problemas de conceptualizacién como ente local de
un consorcio mixto, en nuestra opinién el Derecho de la Unién Europea no permite la
creacion de centrales de contratacion «mixtas», es decir, aquellas integradas tanto por
socios publicos como por socios privadosz2ss.

En efecto, como ya sefialamos, en el Derecho de la Unién Europea las centrales de
contratacion se definen por constituir poderes adjudicadores. Y el articulo 1, apartado
9, de la Directiva 2004/18/CE define a los poderes adjudicadores, entre otros aspectos,
como asociaciones constituidas por uno o mas de dichos entes, esto es, uno o varios
entes territoriales u organismos de Derecho publico. En mi opinion, ello impide que se
pueda considerar como poder adjudicador una asociacion entre un poder adjudicador
y un ente que no tenga tal consideracion que tenga como finalidad operar directamen-
te en el mercado para realizar aprovisionamientos comunes. Aunque el concepto de
«necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil»23e es
bastante ductil, las actividades que realizaria el nuevo y pretendido poder adjudicador
tendrian caracter netamente mercantil.

Por otro lado, como ya hemos sefialado al inicio de este trabajo, las centrales de com-
pra constituyen un supuesto de cooperacion dentro del sector publicoz4. Y una premisa

236 Ricardo RIVERO ORTEGA, «¢éPueden los municipios..». op. Cit., p. 89

237 Jestis COLAS TENA, «Consorcio» en Bermejo Vera (dir.), Diccionario de Contratacién Piblica, lustel,
2009, pp. 113y ss.

238 En un sentido contrario, vid. no obstante, el informe 10/2011, de 26 de octubre, de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa de la Generalidad de Catalufia sobre la posibilidad de que el Consor-
cio de Salud y Atencion social de Catalufia actué como 6rgano centralizado de contratacion. El informe
concluye que este consorcio puede actuar como 6rgano centralizado de contratacion y puede adquirir
suministros y servicios para los érganos de contratacion de los entes, organismos o entidades del sector
publico que estén adheridos. De acuerdo con sus estatutos, este consorcio estad constituido por entidades
locales entidades sin animo de lucro y centros provisores de servicios en el ambito de la salud y de los
servicios sociales.

239 Como es sabido, la definicidon de poder adjudicador se contiene en el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/
CE.

240 Asi se contemplan en el documento de trabajo de los servicios de la Comision relativo a las relaciones
entre poderes adjudicadores (cooperacidn dentro del sector publico) SEG (2011) 1169 final. El documen-
to parte como principio general de aquel segtn el cual que la normativa sobre contratacién publica de
la UE es aplicable a los contratos entre poderes adjudicadores. Y se analizan dos excepciones a) tareas
publicas desempefiadas con recurso propios —cooperacion dentro del sector publico que puede quedar
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para que las normas sobre contratacién publica puedan ser eludidas en el caso de las
formulas de cooperacion entre entes del sector publico es que no exista participacion
del capital privado, ya que, la entrada de este puede producir efectos distorsionadores
en el mercado. Asi lo ha declarado el TJUE en los supuestos de colaboracion entre
entes del sector publico que ha analizado hasta la fecha.

Asi, en primer lugar, en el caso de tareas publicas ejecutadas conjuntamente por pode-
res adjudicadores utilizando sus propios recursos, una de las condiciones es la ausen-
cia de capital privado en la entidad interna. En este sentido, es clasica la cita ala STJUE
de 11 de enero de 2005, Stad Halle, segun la cual cualquier inversion de capital privado
en una empresa obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses privados y
persigue objetivos de naturaleza distinta a los de interés publico.

Por otro en el caso de que exista cooperacién entre poderes adjudicadores sin crear
una estructura especifica, la STJUE de 9 de junio de 2009, Hamburgo, C-480/06, tuvo
ocasion de afirmar que:

«No obstante, procede sefialar, por un lado, que el Derecho comunitario no
impone en modo alguno a las autoridades publicas el uso de una forma juridica
particular para garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamente. Por otro
lado, tal colaboracion entre autoridades publicas no cuestiona el objetivo principal
de la normativa comunitaria sobre contratacion publica, a saber, |a libre circulacion
de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados
miembros, siempre que la realizacion de dicha cooperacion se rija Unicamente por
consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de objetivos de
interés publico y se garantice el principio de igualdad de trato de los interesados
contemplado en la Directiva 92/50, de manera que ninguna empresa privada se
sitle en una situacion privilegiada respecto de sus competidores» (apartado 47,
énfasis nuestro)».

Pero es mas, la Comision europea, como consecuencia logica del criterio segun el en

el marco de la cooperacion horizontal no puede existir participacion del capital privado,
considera que no es posible la cooperacidn publico-publica en el caso de organismos
de Derecho publico en los que participe el capital privadoz+1. Y en mi opinion, es esta
una logica consecuencia de los criterios funcionales que han de regir la aplicacion del
Derecho de la Unién Europea de la contratacion publica.

En nuestro Ordenamiento, la posibilidad de participacion de entes privados en los su-
puestos de colaboracion publico-publica se ha analizado desde esta perspectiva del

excluida del ambito de aplicacidn de las normas sobre contratacidn publica de la UE- y tareas publicas
desempefiadas mediante recursos externos. En este Ultimo contexto se analizan las relaciones ente po-
deres adjudicadores en el marco de acuerdos de compra conjuntos o centralizados. El documento recuer-
da que no es necesario organizar procedimientos de contratacion por lo que atafie a las relaciones entre
las centrales de compras y los poderes adjudicadores que recuren a ellas, siempre y cuando aquellas
hayan adjudicado sus contratos conforme a la Directiva sobre contratacion publica de la UE.

221 Documento de trabajo relativo a la aplicacion de la normativa sobre contratacion publica..., op. Cit.,
p. 14, nota 45.
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consorcio en el marco de su consideracién como eventual medio propio. En este senti-
do, NOGUERA DE LA MUELA2+2 entiende esta consideracion sélo seria posible cuando
dicho consorcio mixto lleve a cabo directamente las tareas que se le encomienden o
siempre y cuando el servicio o actividad gestionada no tuviera caracter econémico. Del
mismo modo VILALTA REIXACH243 concluye que aunque es verdad que la sola presen-
cia de entidades privadas sin animo de lucro no tiene porqué alterar por si misma, los
objetivos de interés general que persiguen los entes publicos que participan mayorita-
riamente en un consorcio no se escapa que, por pequefia que sea dicha participacion
privada en el consorcio, dificilmente podria afirmarse que su impacto en el mercado es
totalmente neutro, o que no afecta de ninguna manera al principio de igualdad de trato.
Desde esta perspectiva, la presencia de un socio privado en un consorcio de compras
que eventual se crease, impediria el recurso a esta forma de colaboracién del sector
publico, porque precisamente las centrales de contratacion tienen como finalidad incidir
directamente en el mercado. Por ello, en nuestra opinion, ni siquiera en su posible con-
sideracion de medio propio de determinadas entidades podria constituirse una central
de contratacion participada por un socio privado.

3.3. ¢Es posible articular la cooperacion al margen de las centrales de contrata-
cién? Especial consideracion de los acuerdos marco conjuntos

Finalmente, es preciso recordar que no sera necesaria la creacion de una nueva perso-
na juridica para la agregacion de demandas por parte de distintos entes locales a través
de centrales de contratacion. Bastara que un ente local cree una central de contrata-
cion como servicio especializado —para lo que se precisaria sélo acuerdo plenario — y
la celebracion de los correspondientes convenios de adhesion. Mediante esta formula
ademas, podran especializarse cada una de las entidades concernidas en la adquisicion
de determinados suministros o servicios para la «comunidad de contratacién local» asi
creada24. No existe en este punto limite alguno en el Derecho de la Unidn Europea, ya
que como declar6 la STJUE de 9 de junio de 2009, Hamburgo, C-480/06, «el Derecho
comunitario no impone en modo alguno a las autoridades pubicas el uso de una forma
juridica particular para garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamentex»24s,

242 Belén NOGUERA DE LA MUELA, «Los encargos in house en la Ley de Contratos del Sector Publico
(LCSP): especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia comuni-
taria», Revista de Administracion Publica, 182, 2010, p. 178.

243 Marc VILLALTA REIXACH, La encomienda de gestion..., op. Cit., pp. 354y 355.

24 El documento de trabajo de la Comision relativo a las relaciones entre poderes adjudicadores pone
de manifiesto que la contratacién conjunta puede revestir diversas formas, entre las que se encuentran
el recurso sistematico a la especializacion (por ejemplo, un poder adjudicador asume la responsabilidad
de ciertos tipos de contratos que han de utilizar todas las entidades consideradas, al tiempo que se ocupa
de otro tipo de contratos, etc.) o la creacion de una estructura (érgano) especifica (vid. p. 23).

25 En el interesante supuesto que resuelve la sentencia, cuatro LandKreise de Baja Sajonia celebraron
con los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo un contrato relativo a la eliminacion de
su residuos en la nueva instalacion de valoracion térmica de esta ciudad. El contrato constituyo de este
modo tanto el fundamento como el marco juridico de la construccion y explotacion futuras de una ins-
talacién destinada a la realizaciénde un servicio publico, a saber, la valoralizaciéon térmica de residuos.
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Una duda que se ha planteado desde la perspectiva de la articulaciéon de formulas de
cooperacion no institucionalizadas es la posibilidad de celebrar acuerdos marco con-
juntos al margen de la utilizacion de centrales de contratacion. El Informe de la JCCA
de Baleares 5/2009, de 18 de diciembre de 2009, afirma quela Ley de Contratos del
Sector Publico no ha incorporado al Derecho espafiol la posibilidad de que haya una
pluralidad de érganos de contratacién en la conclusion de un acuerdo marcos. Admi-
ten, por el contrario, la posibilidad de celebrar acuerdos marco conjuntos tanto informe
5/2010 de la JCCA de la Comunidad de Aragén, como en el Informe 5/2013, de 11 de

abril de la JCCA de la Generalitad de Catalufia. En nuestra opinion, la celebracion de
un mismo acuerdo marco por parte de varias entidades adjudicatarias puede facilitar la
incorporacién de formulas de cooperacion interadministrativa mas o menos ocasional,
sin el grado de formalizacion que exige la creacién de un central de contratacién como
organo o ente especializado. Desde esta perspectiva, no existiria inconveniente para su
admision, tal y como se prevé el Derecho de la Unién Europea. Bien es verdad que en
nuestro Derecho, su regulacion expresa en relacion con la adquisicion de medicamen-
tos y productos sanitarios efectuada en la DA 28 TRLCSP puede hacer concluir que, a
sensu contrario, la celebracion de un mismo acuerdo marco por entes del sector publico
distintos esta vedada por el art. 205 TRLCSP fuera del ambito sanitario. A esta logica
responderia la Disposicion adicional trigésima segunda del TRLCSP, recientemente in-
troducida por el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo 247,

Aunque no era aplicable la doctrina «in house», en tanto en cuanto no se daba el requisito del control
analogo, el TIUE considera que al contrato no les son aplicables las normas sobre contratacidn publica,
ya que esta formula de cooperacidn entre autoridades publicas no cuestionan el objetivo principal de la
normativa comunitaria sobre contratacion publica (apartado 49).

26 Afade el Informe que este hecho no supone un obstaculo para que una Comunidad Auténoma in-
corpore esta opcién al Derecho autondmico, siempre que se respete la normativa basica estatal y las
disposiciones de la Directiva, todo ello sin perjuicio de la posibilidad de crear una central de contratacion.
En mi opinidn, probablemente hubiera sido preciso un mayor desarrollo argumental de esta idea. Las
reglas internas de delimitacion de competencias las que, en todo caso, han de fundamentar la respuesta
a las controversias competenciales que puedan suscitarse entre el Estado y las Comunidades Auténomas
(entre muchas otras, STC 252/1988). Hay que tener en cuenta ademas que el mero hecho de que el
Derecho comunitario deje libertad de opcién a los Estados miembros no implica que las Comunidades
Autdonomas estén constitucionalmente facultadas para exigir la solucién que estimen mas favorable a sus
intereses (STC 146/1996).

En todo caso, el informe dio origen a una reforma en la legislacién balear sobre contratos publicos, que
ahora no sélo permite expresamente sino que también regula la celebracién de acuerdos marco por
parte de distintos drganos de contratacion.

En efecto, el art. 6 de Ley 6/2010, de 17 de junio, por la que se adoptan medidas urgentes para la reduc-
cion del déficit publico, recientemente modificado por el Decreto-ley 7/2012, de 15 de junio de medidas
urgentes para la activacién econdmica en materia de industria y energia, y otras actividades, prevé la
realizacion de acuerdos marco por varios 6rganos de contratacion.

27 El precepto permite la formalizacion conjunta de acuerdos marco para la contratacion de servicios
que faciliten la intermediacion laboral por parte de la Direccién General del Servicio Publico de Empleo
Estatal y los 6rganos de contratacion competentes de las Comunidades Auténomas, asi como de las enti-
dades y organismos dependientes de ellas e integrados en el Sistema Nacional de Empleo.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



NOTA BIBLIOGRAFICA

BERMEJO VERA, José, (dir.), Diccionario de Contratacion Publica, lustel, 2009.

BERNAL BLAY, Miguel Angel, «E| control analogo sobre los medios propios y su ejer-
cicio colectivo por varias entidades», Contratacion Administrativa Practica, num. 124,
2013,

BLANCO LOPEZ, Francisco, “Mejorando la gestién de los SCC”, BOLETIC, septiem-
bre-octubre de 2007, J.A.

COMISION EUROPEA, Explanatory note-Framework agreement Clasic Directive,
CC/2005/03_rev 1 de 14-7- 2005.

COMISION EUROPEA, Informe de evaluacién del impacto y la eficacia de la legislacion
de la UE sobre Contratacién publica. Documento de trabajo de los Servicios de la Co-
mision, SEC(2011).

DEL VALLE DE JOZ, Juan Ignacio. “Comentario al art. 187", en Comentarios a la Ley
de Contratos del Sector Publico por Luciano Parejo y Alberto Palomar, 3, Bosch, 2009

FuerTes Lorez, Mercedes y Sosa WAGNER, Francisco, «;Pueden los contratos quedar en
casa? (La polémica europea sobre la contratacién in house)», Diario La Ley, n.° 6715,
afo XXVIII, 17 May. 2007, Ref. D-118.

GIMENO FELIU, José Maria, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, Thomson Reuters, 2011.

-La nueva contratacién publica europea y su incidencia en Espania, civitas, 2006..

GONZALEZ GARCIA, Julio, «Medios propios de la Administracién, colaboracion inte-
radministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién«, Revista de
Administracion Puablica, num. 173, 2007.

MORENO MOLINA, «La cuarta generacion de Directivas de la Unién Europea sobre
contratos publicos», en GIMENO FELIU (Dir.), Observatorio de Contratos Publicos
2012, Civitas (en prensa).

- Los principios generales de la contratacion de las Administraciones Publicas, Bomar-
z0, 2006.

MORENO MOLINA, José Antonio/PLEITE GUADAMILLAS, Francisco, Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio Sistematicos. La Ley, 2012.

NIETO GARRIDO, Eva, El Consorcio administrativo, Cedecs, 1997.

NOGUERA DE LA MUELA, Belén, «Los encargos in houseen la Ley de Contratos del
Sector Publico (LCSP): especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz de
la reciente jurisprudencia comunitaria», Revista de Administracion Publica, 182, 2010

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



OCDE “Centralised Purchasing Systems in the European Union”, Sigma Papers, No.
47, OCDE, 2011 Publishing.

- “Centralised and Decentralised Public Procurement”, Sigma Papers, No. 29, OCDE,
2000 Publishing.

PaRreJo ALFonso, Luciano, «La condicién de “aplicacion plena”, “basica” y “no basica” de
las normas estatales y la eficacia de éstas en la legislacién de contratos de las Admi-
nistraciones Publicas», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, 2.2 Ed., Civitas, Madrid, 2004.

PERNAS GARCIA, José Antonio, «La expansion de la excepcién in house y la flexibili-
zacion progresiva del criterio del “control analogo”. Comentario a la centésima del TJUE
de 13 de noviembre de 2008», Contratacién Administrativa Practica, n.° 89, 2009.

-Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos. Anélisis
de la jurisprudencia del TJUE, lustel, Madrid, 2008.

RIVERO ORTEGA, Ricardo, «¢Pueden los municipios comprar agrupados?», Revista
de Estudios Locales, num. 142.

RUIZ DE CASTANEDA, Alfonso «La contratacion de las entidades locales en la LCSP»,
en Moreno Molina (dir.) La Ley de Contratos del Sector Publico y su aplicacion por las
Entidades Locales, CEMCI, 2008.

VILALTA REIXACH, Marc, La encomienda de gestion. Entre la eficacia administrativa y
la contratacion publica, Aranzadi, 2012.

VWVAA, Informe y Conclusiones de la comision de expertos para el estudio y diagnéstico
de la situacion de la contratacién publica, Ministerio de Hacienda, 2004.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



147

El Fraccionamiento
de los Contratos:
Invalidez y Fraude de Ley

" Jorge Agudo Gonzalez
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad Autdnoma de Madrid







SUMARIO:

|. INTRODUCCION.

Il. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO E INVALIDEZ.

1. EL ELEMENTO CAUSAL.

1.1. La conexibn entre la justificacion de las necesidades a satisfacery la
idoneidad de las prestaciones que definen el objeto del contrato.

1.2. Conexidn entre la justificacion del elemento causal y el principio de
buena administracion: analisis, evaluacion y programacion de la activi-
dad contractual.

2. EL FRACCIONAMIENTO DEL OBJETO DEL CONTRATO.

2.1. El criterio de la “unidad funcional” como concepto juridico definitorio
del principio de objeto completo.

2.2. Prestaciones indivisibles, divisibles o agrupables.

2.3. El fraccionamiento del objeto: contratos independientes versus lo-
tes. Discrecionalidad administrativa.

3. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL CONTRATO Y FRACCIONAMIENTO
DE CONTRATOS.

lll. LIMITES AL FRACCIONAMIENTO. EL FRAUDE DE LEY.

1. EL CONFLICTO ENTRE LOS PRINCIPIOS QUE ORDENAN LA CON-
TRATACION DEL SECTOR PUBLICO.

1.1. Eficacia y eficiencia administrativa: simplificacion administrativa.
1.2. Concurrencia: el fraccionamiento puede favorecer la concurrencia,
pero también puede eliminarla.

2. LOS ELEMENTOS FORMALES DEL CONTRATO Y LA PREVENCION
FRENTE AL FRAUDE DE LEY.

IV. CONCLUSIONES.

BIBLIOGRAFIA.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



RESUMEN:

El tratamiento juridico del fraccionamiento del objeto de los contratos publicos ha esta-
do directamente vinculado con el cumplimiento de requerimientos formales relaciona-
dos con principios fundamentales de la contratacién publica, tales como los principios
de publicidad y concurrencia. Desde este punto de vista, el fraccionamiento ha estado
vinculado a la légica prohibicion del fraude de Ley. Sin perjuicio de la evidente rele-
vancia de esta cuestion, lo cierto es que el fraccionamiento de contratos precisa de un
planteamiento previo que va mas alla de aquella percepcion formal. Esta perspectiva se
entronca directamente con la existencia misma del contrato. Como se trata de justificar
en este trabajo, la percepcion formal del fraccionamiento es dependiente de otra pura-
mente sustantiva y estructural, de modo que s6lo cabe hablar de fraccionamiento legal,
no ya si no se produjo una division fraudulenta del contrato en términos de publicidad
y concurrencia, si no si, previamente, la definicion de cada contrato o lote fraccionado
cumplio los requisitos sustantivos que permiten conformar la estructura esencial de
todo contrato.

PALABRAS CLAVE: OBJETO, CAUSAY ELEMENTOS FORMALES DEL CONTRA-
TO, FRACCIONAMIENTO DEL OBJETO, FRAUDE DE LEY, INVALIDEZ.

ABSTRACT: The legal approach about the subdivision of the object of the public con-
tracts has had a clear link to the compliance of the formal requirements concerning
the fundamental principles in this area, such as publishing and competition. In other
words, the legal treatment of this subject has been connected to the prohibition of fraud.
Notwithstanding, another additional legal approach is needed. This is not exclusionary
of the aforementioned, but goes further than the formal perception of this legal issue.
This approach is directly concerned with the existence in at of itself of the contract. The
formal approach is really dependent of another purely substantive and structural con-
ception. From this point of view, the lawfulness of the subdivision is not only concerned
with the matter of fraudulent division of the contract's object, but whether the previous
definition of each contract complied with the substantive requirements related to the
essential structure of any contract.

KEY WORDS: OBJECT, AIM AND FORMAL REQUIREMENTS OF THE CONTRACT,
SUBDIVISION OF THE OBJECT, FRAUD, INVALIDITY.

FECHA DE FINALIZACION: 26 DE ABRIL DE 2013

LISTA DE ABREVIATURAS UTILIZADAS:

Az.: Referencia Aranzadi.
CCAA: Comunidades Auténomas.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



151

JCCA: Junta de Consultiva de Contratacién Administrativa.

LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local.

LCAP: Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.
LCE: Ley de Contratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril.
LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

LOFAGE: Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Adminis-
tracién general del Estado.

LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y Procedimiento Ad-
ministrativo Coman.

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TACRC: Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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I. INTRODUCCION.

La regulacion del fraccionamiento del objeto de los contratos ha sido una constante en
la legislacion sobre contratacion publica. A partir del art. 69 de la LCAP, pasando por el
art. 68 TRLCAP y el art. 74 de la LCSP, llegando al vigente art. 86 del TRLCSP, todas
las Leyes sobre contratacion publica han abordado el fraccionamiento de contratos con
preceptos con vocacion de generalidad, sin perjuicio de previsiones especificas para
determinados contratos?*.

La legislacion de contratos ha vinculado tradicionalmente la regulacién del fracciona-
miento del objeto contractual con la elusidn de los requisitos de publicidad y con la
evitacion de los procedimientos de adjudicacion preceptivos por razén de la cuantia del
contrato. Esa relacion entre fraccionamiento y elementos formales del contrato se ha
reforzado en las Gltimas décadas gracias al Derecho Europeo?®. La centralidad de las
Directivas sobre contratacion en la salvaguarda de los principios que favorecen la cons-
titucion del mercado interior, ha supuesto, precisamente, el reforzamiento de requisitos
formales dirigidos a favorecer la concurrencia, la transparencia y la no discriminacion
por razén de la nacionalidad.

Este tratamiento ha dejado en un segundo plano un enfoque que, aunque nunca se ha
omitido, no ha recibido la atencidn que merece. Esta otra aproximacién va mas alla de
la percepcién formal del fraccionamiento, entroncandose directamente con la existencia
misma del contrato. De hecho, cabe afirmar que la perspectiva formal a la que hemos
aludido es dependiente de otra sustantiva en virtud de la cual sélo cabria hablar de
fraccionamiento legal, no ya si no se produjo una divisién fraudulenta del objeto contrac-
tual, sino si, ademas, en la definicién misma de cada contrato se hubieran cumplido los
requisitos que conforman la estructura esencial de todo contrato.

Los contratos del sector publico comparten con los contratos sujetos al Derecho privado
los mismos elementos esenciales que determinan la existencia y la validez de cualquier
negocio juridico de esta naturaleza (art. 1.261 del Codigo Civil). Sujetos, objeto y causa
son los tres elementos esenciales que definen a cualquier contrato y que el Derecho
Administrativo regula con intensidad variable para adaptarlos a las peculiaridades de la
contratacién con el sector publico.

248 Existen, no obstante, precedentes mucho anteriores. Asi, el art. 2 del Real Decreto de 26 de abril de
1900 reguld, ya por entonces, el fraccionamiento ilegal.

29 E| vigente art. 9.3 de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, acoge la siguiente regla a
este respecto: “No podrd fraccionarse ningun proyecto de obra ni ninglin proyecto de compra tendente a
obtener una determinada cantidad de suministros y/o de servicios con vistas a sustraerlo a la aplicacion
de la presente Directiva”. Anteriormente, tanto el art. 7.2 de la Directiva 71/305, de 26 de julio, como el
art. 6.4 de la Directiva 93/37, de 14 de junio, ambas sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos publicos de obras, como el art. 14.13 de la Directiva 93/38, de 14 de junio, sobre
coordinacidn de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de las telecomunicaciones, establecieron previsiones similares.
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En relacion con el elemento subjetivo del contrato, el Derecho Administrativo ha cen-
trado su interés en la regulacion de los 6rganos administrativos que gozan de potestad
para poder contratar en nombre de la Administracién, asi como en las reglas especiales
que permiten determinar la plena capacidad de obrar de los contratistas??; aqui se ha
de considerar la amplia regulacion sobre aptitud de los contratistas®'.

En relacion con el objeto del contrato, el Derecho Administrativo ha asumido como
principio general, a diferencia del Derecho Civil, el principio de objeto completo. La in-
tencion del legislador, a este respecto, es que las prestaciones a contratar sean iddneas
para cubrir las necesidades publicas, de modo que de cada contrato pueda derivarse
una prestacion funcional y operativa y, por ello, adecuada para satisfacer los intereses
generales. Ningun articulo de la legislacién vigente alude expresamente al principio de
complitud, pero es deducible de preceptos como el art. 109.2, cuando se refiere a que el
expediente debera referirse “a la totalidad del objeto del contrato™2, Asi pues, un con-
trato cuyo objeto no respete ese criterio general de complitud es un contrato sin objeto
a los efectos del Derecho Administrativo, y, por ello, invalido.

Finalmente, en relacion con el elemento causal, sin perjuicio de las dificultades que la
doctrina civilista traslada al Derecho Publico acerca de la definicion de la causa de los
contratos, cabe afirmar que en el Derecho Administrativo la causa del contrato queda
condicionada de forma trascendental por la necesidad de satisfacer los fines publicos?®®
y los intereses generales®* cuya salvaguarda se imputa a las Administraciones publicas
y que se concretan en las prestaciones contratadas. El art. 22.1 del TRLCSP hace refe-
rencia al elemento causal de los contratos publicos al sefialar que el sector publico no
podra “celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento
y realizacion de sus fines institucionales”, para lo cual “la naturaleza y extension de
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la

20 De acuerdo con la STS de la Sala 12 de 31 de marzo de 2006 (Az. 5299), en materia de contratacion
publica, al contrario de lo que sucede en el Derecho Civil, la capacidad de obrar de los operadores eco-
némicos no se presume plena.

1 \/dase Jorge AGUDO GONZALEZ, “La aptitud del contratista: capacidad de obrar, objeto social y habili-
tacion profesional o empresarial”, Rv. General de Derecho Administrativo, nim. 32, 2013.

%2 gl art. 121 del TRLCSP contribuye a ese entendimiento al establecer que el proyecto de obras “definira
con precision el objeto del contrato”. Mas contundente era el art. art. 21 de la LCE, el cual acogia una
regla todavia vigente en el art. 125 del RLCAP, la cual exige que los proyectos se refieran “a obras comple-
tas”, esto es, “las susceptibles de ser entregadas al uso general o al servicio correspondiente, sin perjuicio
de las ulteriores ampliaciones de que posteriormente puedan ser objeto y comprenderan todos y cada
uno de los elementos que sean precisos para la utilizacion de la obra”. En relacion con este principio, ya
una STS 15 de febrero de 1984 afirmé que este principio tenia por finalidad “evitar estériles proyectos
parciales que pudieran quedar inconclusos con el devenir del tiempo, y para impedir posibles fracciona-
mientos de la obra conducentes a alterar el régimen de contratacion que corresponda”.

253 13 STS de 28 de noviembre de 1981 afirma que “el fin publico en la causa del contrato es el elemento
esencial del mismo” en la actuacion contractual de las Administraciones.

254 Manuel REBOLLO PUIG, “La invalidez de los contratos administrativos”, en Estudios sobre la contra-
tacion en las Administraciones publicas, coord. por Federico Castillo Blanco, CEMCI, 1996, p. 409 y 410,
también pone énfasis en los intereses publicos como causa del contrato.
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idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con pre-
cision” en la documentacion preparatoria. Asi pues, la existencia misma de la necesidad
de realizacion de determinadas prestaciones en la que se especifica el elemento causal
del contrato, se erige en presupuesto material para la contratacion del sector publico,
constituyendo su definicion y motivacion en el expediente un requisito cuya ausencia
constituye una causa de invalidez del contrato.

Recuperando nuestras reflexiones iniciales, deciamos entonces que el fraccionamiento
de los contratos tiene una clara y l6gica trascendencia en el marco de la prevencion
frente al incumplimiento fraudulento de requisitos formales directamente relacionados
con los principios de publicidad y concurrencia. Ahora bien, también sefialamos que
la regulacion del fraccionamiento tiene una vinculacion inmediata y previa con la exis-
tencia misma del contrato. Efectivamente, el entendimiento juridico de los problemas
derivados del fraccionamiento ilegal de los contratos tiene una relacién directa con la
correcta configuracién de, al menos, dos de los elementos esenciales que definen a
todo contrato: el objeto y la causa. Sin un objeto determinado y completo y sin una cau-
sa adecuada, simplemente, no hay contrato, pues el negocio juridico incurriria en una
causa de invalidez que afectaria a la estructura esencial del negocio juridico®®.

Partiendo de esta doble apreciacidn, sustantiva y formal, se debe poner de relieve que
nuestro Derecho no prohibe el fraccionamiento de contratos. El fraccionamiento es le-
gitimo siempre y cuando cada contrato o cada lote estén caracterizados internamente
con los elementos esenciales que definen juridicamente a todo contrato. Mas alla de
esta premisa, y fuera de los casos de fraude de Ley, aparentemente no existirian mas
restricciones al fraccionamiento. Apoyandose en una nada despreciable discrecionali-
dad atribuida a los érganos de contratacion, asi parece haberlo entendido la practica
administrativa. Sin embargo, esa apariencia de legalidad puede chocar tanto con las
exigencias emanadas de los principios de eficacia y eficiencia, como con las derivadas
del principio de concurrencia que, aunque tradicionalmente han operado como criterios
habilitantes del fraccionamiento, también pueden ser determinantes de su prohibicion.

En este articulo vamos a afrontar todas las cuestiones formuladas hasta ahora sélo de
manera introductoria. Asi pues, validez y existencia del contrato, exigencias formales y
fraude de Ley, seran los elementos sobre los que se sustentaran nuestras reflexiones.
Para ello, y en coherencia con lo ya expresado, afrontaremos esta materia comenzan-
do con el tratamiento de la cuestion desde la perspectiva del adecuado respeto de los
elementos esenciales de los contratos como premisa determinante del fraccionamiento
legal, para luego pasar al tratamiento de esta materia desde la perspectiva de los li-
mites del fraccionamiento, incluida la divisién de prestaciones con fines fraudulentos.

25 La STS de 30 de abril de 1979 declara inexistente un contrato porque carecia de los requisitos esen-
ciales definitorios de todo contrato, en concreto, el objeto y la causa.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



Il. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO E INVALIDEZ.

El art. 86.2 del TRLCSP establece la prohibicion del fraccionamiento de contratos vin-
culada a la finalidad de “disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan”. ; Quiere
esto decir que si un contrato se fraccionara en dos, pero por su cuantia los dos nuevos
contratos siguieran sujetos a las mismas reglas de publicidad y adjudicacion que el
contrato original, cabria el fraccionamiento con independencia de que el objeto de cada
nuevo contrato fuera incompleto y, por definicién, no sirviera para satisfacer las nece-
sidades publicas que motivaron la contratacion publica? La respuesta a esta pregunta
solo puede ser negativa.

Un primer indicio que confirma esta aseveracion se encuentra en el art. 86.3, cuando
establece la posibilidad de division en lotes de las prestaciones, pero fundado en una
premisa: “cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento”. Una interpretacion
correcta de este precepto no debe permitir entender que esa posibilidad se satisfaga
Unicamente por relacién a la prevision del apartado 2° del art. 86, sino también porque
las prestaciones del contrato puedan dividirse constituyendo prestaciones completas de
forma auténoma. Otro indicio se encuentra en el art. 22.1, cuando vincula la satisfaccion
de las necesidades publicas con la “idoneidad” del objeto contractual.

Teniendo en cuenta estos elementos, la tesis que vamos a mantener aqui es la siguien-
te: no puede haber fraccionamiento si no hay complitud e idoneidad en las prestaciones
contractuales, en virtud de la inescindible conexidn entre el objeto del contrato y el ele-
mento causal del mismo, y ello, por mucho que se cumpla con la previsién del art. 86.2
del TRLCSP, pues la prevencion contra la aplicacion fraudulenta de la Ley opera como
un limite formal adicional al fraccionamiento (juridico-sustantivo) de las prestaciones®®.
Esto es asi, porque un negocio juridico de naturaleza contractual que no respeta los
criterios recién sefalados es un contrato invalido.

No desconocemos las dificultades de concrecidon que se derivan de esta afirmacion,
sobre todo a la hora de especificar ante qué tipo de invalidez nos encontramos. No se
puede olvidar que el régimen de invalidez de los contratos del sector publico es un ré-
gimen peculiar y complejo que mantiene, por un lado, la distincién entre nulidad y anu-
labilidad vy, por otro, la diferencia entre vicios de Derecho Administrativo y de Derecho
Civil. Parece légico hacer alusion a la segunda cuestion en primer lugar.

Las causas de invalidez de Derecho Civil aplicables a los contratos del sector publico se
prevén en el art. 36 del TRLCSP. En Derecho Civil la invalidez de los contratos queda
constrefida a los supuestos de violacién de las Leyes, de la moral o del orden publico,
conforme al art. 1.255 del Cédigo Civil, asi como a la omision de los elementos cons-
titutivos o esenciales del contrato que prescribe el art. 1.261 del mismo cuerpo legal.

26 |3 JCCA del Estado no ha asumido este planteamiento abiertamente, pues los informes de la Junta se
centran en la prohibicidn del fraccionamiento fraudulento. Sin embargo, lo cierto es que la JCCA no aplica
esa consecuencia sin antes considerar el cumplimiento de las prevenciones en cuanto a la divisibilidad
del objeto del contrato. Buenos ejemplos son los informes 41/2000 y 69/2008.
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En relacién con estas causas de invalidez se ha pronunciado la doctrina para poner de
relieve su aplicabilidad excepcional en el marco de la legislacion de contratos del sector
publico®. Esta afirmacién, que en buena medida es correcta, tiene diversas causas,
pero, al menos desde la perspectiva que aqui nos interesa, se debe, fundamental-
mente, a que los vicios de Derecho Civil que afectan a los elementos esenciales del
contrato, en realidad también lo son de Derecho Administrativo. Esta afirmacién permite
mantener que las causas de invalidez que tienen que ver con elementos esenciales del
contrato como la causa y el objeto, aunque puedan coincidir con la definicién provenien-
te del Derecho Civil, su aplicacién se lleva a cabo a través de preceptos del TRLCSP
como los citados anteriormente, produciéndose una suerte de administrativizacion?*®
con adaptacion a los tipos contractuales sobre los que tratamos.

Si esto es correcto, cabe llegar, entonces, a dos conclusiones. Debemos hacer hinca-
pié, no obstante, en que estas conclusiones no son extrapolables a cualquier causa de
invalidez que afecte a los elementos esenciales del contrato, aunque sirven, al menos,
para establecer una solucién aplicable a los casos mas graves; las conclusiones son
las siguientes: 1?) Que con base en el art. 32.a) del TRLCSP, por remision al art. 62.1.f)
de la LRJPAC, un contrato que incurre en una causa de invalidez como las indicadas
(ausencia de causa o de objeto completo), que afecta al nicleo mismo de la estructura
del contrato, es nulo de pleno Derecho®®; y 22) Que en virtud del art. 62.1.g) de la LR-
JPAC, por remision de nuevo del art. 32.a) del TRLCSP, los contratos que infringen los
elementos esenciales del contrato, con desconocimiento total de los mismos, incurririan
en un vicio de nulidad radical, no sélo porque asi lo establece una norma con rango de
Ley como el Cédigo Civil, sino porque ello supone una vulneracion de otra norma con
rango de Ley como es el TRLCSP?%,

1. El elemento causal.

1.1. La conexién entre la justificacion de las necesidades a satisfacer y la idonei-
dad de las prestaciones que definen el objeto del contrato.

El art. 22 del TRLCSP dispone que “los entes, organismos y entidades del sector publi-
co no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumpli-
miento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension
de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como

%7 |sabel GALLEGO CORCOLES, “Comentario a los articulos 31 a 36”, en Contratacidn del Sector Publico
Local, coord. por Fernando Castro Abella, La Ley, 2010, pp. 324-326.

28 Victor BACA ONETO, La invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, 2006, pp. 231y ss.

2% En este sentido, José M2 SOLAS RAFECAS, “Articulo 62. Causas de nulidad de Derecho Administrati-
vo”, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Comares, 2003, 951, en una
argumentacion en relacion con el TRLCAP que puede ser todavia mantenida.

%0 |a STS de 18 de noviembre de 2003 y la STSJ de Catalufia de 4 de abril de 2005 entienden, sin em-
bargo, que se trata de vicios de anulabilidad. Otros precedentes jurisprudenciales tanto en ese sentido,
como manteniendo una nulidad radical, en Victor BACA ONETO, La invalidez..., ob.cit., pp. 231y ss.
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la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con
precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de ini-
ciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién”. Asimismo, el art. 109.1 establece
que “la celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas requerira
la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara por el érgano de
contratacion motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el articulo
22 de esta Ley"®'. El art. 109.2 afade que “el expediente debera referirse a la totalidad
del objeto de contrato”, sin perjuicio de la eventual divisién en lotes a los efectos de la
licitacion y adjudicacion?62,

El TRLCSP establece una evidente conexion entre las necesidades publicas que se
pretenden satisfacer y las prestaciones del contrato. En intima relacién con ello, cabe
mencionar las referencias que en el TRLCSP se hacen al deber del 6rgano de contra-
tacion de precisar y concretar en el expediente las necesidades que, mediante la cele-
bracion del contrato, deben satisfacerse®®. Todo ello no es casual, ni secundario. Esa
vinculacion entre la justificacion de las necesidades a cubrir y el objeto del contrato se
encuentra ya en el art. 1 del TRLCSP, cuando establece como principio de toda la activi-
dad contractual publica la “eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion
de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia
de la definicion previa de las necesidades a satisfacer”. No podria ser de otro modo: los
intereses publicos a cubrir con la celebracién del contrato dependen de que el objeto
del contrato satisfaga esas necesidades e intereses. Solo si el objeto es completo e
idéneo puede decirse que sera adecuado para los fines publicos y cumplira la funcién
socioeconoémica que define al tipo contractual®.

Es justamente en esa conjuncion entre idoneidad del elemento objetivo y la satisfaccion
de los intereses y necesidades publicas donde se ubica el elemento causal de contrato:
en ese punto confluyen las prestaciones a ejecutar, las necesidades a cubrir y los fines

%1 En términos similares, con anterioridad, los arts. 6 de la LCE, 67.1 del TRLCAP y 73 del RLCAP.

%2 Cabe citar también el art. 22.2 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos de la Ad-
ministracion Foral de Navarra, y el art. 3.4 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas de Contratos
del Sector Publico de Aragdn, cuando disponen que “el objeto del contrato deberd ser determinado y su
necesidad o conveniencia para los fines publicos debera ser debidamente justificada”.

%3 Esa relacion se confirma en cada tipo de contrato segun su objeto. En el contrato de obra, el art.
123.1.a); los arts. 128.2 y 129.2.a) respecto del contrato de concesion de obra publica; el art. 133.2, para
el contrato de gestion de servicio publico que comprenda la ejecucién de obras; en relacién con el con-
trato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, el art. 135.

Con anterioridad esa vinculacion era casi igual de clara a la vista del tenor literal del art. 13 del TRLCAP,
cuando establecia que el objeto de los contratos debia ser determinado “y su necesidad para los fines
del servicio publico correspondiente” debia ser justificada en el expediente de contratacion. Tanto o mas
evidente era el art. 6 de la LCE, cuando disponia que “el objeto de los contratos debera ser cierto y sus-
ceptible de cumplir el fin previamente determinado por el servicio competente”.

%4 E| informe de la Intervencion General de la Comunidad de Madrid, de 23 de marzo de 2010, llega
a conclusiones similares. Lo mismo cabe decir a la vista del art. 22.12 y 22 de la Ley Foral 6/2006 y del
art. 3.4 de la Ley 3/2011 de Aragdn, poniendo en relacién la idoneidad del objeto contractual con las
necesidades y fines publicos a satisfacer y el cumplimiento de la “funcién econdmica o técnica” que
corresponde al contrato.
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a satisfacer?®®. Un contrato que no justifica adecuadamente esa relacién es un contrato
invalido en los términos que establece el art. 31 del TRLCSP.

Las escasas Sentencias que han afrontado la falta o defectuosa justificacion de las
necesidades a satisfacer llegan a conclusiones comprensibles, aunque no exentas de
dudas?®®: 12) Que la omisién de la citada justificacion es una causa de invalidez; 2?) Que,
desde el punto de vista formal, la omision de la justificacion debe considerarse un requi-
sito indispensable para alcanzar su fin y, por tanto, determinante de la anulabilidad del
contrato (art. 63.2 de la LRJPAC); 3%) Que la motivacion inadecuada o insuficiente tiene
un bagaje muy limitado desde la perspectiva de su control material o sustantivo, en la
medida en que pudiera suponer un entrometimiento en las funciones puramente adminis-
trativas, de ahi que la carga de la prueba correspondera a quien aduce la insuficiencia,
irregularidad o falta de certeza de aquella motivacion.

En la linea de los matices anunciados anteriormente, no cabe admitir un tratamiento simi-
lar a cualquier causa de invalidez por mucho que afecte a los elementos esenciales del
contrato: una cosa es un contrato sin causa y, otra bien distinta, un contrato en el que no
se ha justificado adecuadamente la causa.

Ahora bien, respecto a los casos en que se hubiera omitido cualquier justificacion, la duda
que se genera a la vista de esa jurisprudencia es el recurso al art. 63.2 del LRJPAC, en
vez de al art. 62.1.f) de la misma Ley. La invalidez del contrato es tratada en la jurispru-
dencia comentada desde un plano estrictamente formal, esto es, se centra la atencién en
si se incluyd o no en el documento correspondiente la justificacion legalmente prevista,
obviando la trascendencia sustantiva del posible vicio. Sélo este entendimiento puede lle-
var a recurrir directamente al art. 63.2 de la LRJPAC, para luego considerar a esa omision
como un defecto de forma indispensable. Aqui se incurre en un formalismo que oculta la
trascendencia sustantiva que pudiera llegar a tener aquella omision justificadora.

Por lo que se refiere al control judicial de la motivacion, se ha de coincidir en las limitacio-
nes del control sugeridas, pero con un matiz importante: el érgano jurisdiccional claro que
debe revisar si la motivacion es el resultado de un proceso de toma de decisiones racional
y razonable, es decir, de un proceso donde se hayan considerado todas las informaciones
relevantes y donde se hayan ponderado adecuadamente las necesidades e intereses
publicos. Si ambos requisitos no concurrieran, cabria afirmar que la decision administra-
tiva no habria seguido un proceso de formacion interno conforme a parametros no solo
de legalidad (art. 22 del TRLCSP), sino también de buena administracion (art. 25.1 del
TRLCSP). En esos aspectos el control judicial no puede verse constrefiido. Sélo si pudie-
ra confirmarse un proceso de toma de decisiones conforme con aquellos parametros,
coincidiriamos en admitir las limitaciones de revision judicial en el plano sustantivo®’.

%5 En este sentido, Isabel GALLEGO CORCOLES, “Necesidad e idoneidad de los contratos celebrados por
el sector publico”, Contratacion Administrativa Prdctica, nim. 81, 2008, pp. 66. Asimismo, en los infor-
mes 1/2010y 1/2011 de la JCCA de Canarias se afirma que la causa de contrato “viene determinada por
la finalidad que las partes persiguen con el contrato y las circunstancias que motivan que éstas tengan
necesidad de la prestacion que constituye el objeto contractual”.

26 \/dase, Isabel GALLEGO CORCOLES, “Necesidad...”, ob.cit., pp. 64y ss.

27 \/dase Jorge AGUDO GONZALEZ, “Sobre la europeizacién del Derecho y la evolucién de la teoria del
procedimiento administrativo”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nium. 45, 2013, in toto.
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1.2. Conexion entre la justificacion del elemento causal y el principio de buena
administracion: andlisis, evaluacién y programacion de la actividad contractual.

La causa de todo contrato, lejos de querer reproducir aqui una larga polémica doctrinal,
comprende inevitablemente un elemento finalista: la causa tiene que ver con los obje-
tivos y finalidades procurados a la hora de celebrar el contrato y ejecutar la prestacion
correspondiente. Tratdndose de contratos del sector publico, la funcion socioecondmica
del contrato necesariamente debe tener una vinculacion con los intereses y fines publi-
cos cuya salvaguarda el ordenamiento juridico confiere a las Administraciones compe-
tentes. Dicho de otro modo, si la causa de un contrato esta relacionada con la finalidad
que las partes persiguen con el contrato y las circunstancias que motivan que éstas
tengan necesidad de la prestacién que constituye el objeto contractual, entonces, la
causa contractual sera la materializacion de los intereses publicos en el caso concreto
mediante la ejecucion de la prestacién contratada.

Existiendo esa directa vinculacion entre fines publicos, competencias, intereses publi-
cos, fines contractuales y prestaciones a ejecutar, es evidente que la Unica parte de
un contrato sometido al TRLCSP que puede “gestionar” la adecuacion de esa relacion
conceptual en todos sus extremos, es la entidad del sector publico que adjudica el
contrato. Esa “gestion” no solo alude a la actuacion formal y material dirigida a la cele-
bracion del contrato; esa “gestion” incluye y exige una labor retrospectiva y prospectiva
de adaptacion de los fines y necesidades publicas a la colaboracion con entidades
privadas mediante la celebracion de un contrato. En otras palabras, reclama una labor
de analisis y evaluacion, pero sobre todo de programacion: conocidas las necesidades,
es preciso analizar, evaluar y programar, en pos de una mayor eficacia y una mejora
en la eficiencia, como contratar para satisfacerlas?®. Esto quiere decir que el analisis y
la programacion permitirdn determinar qué prestaciones deben integrarse en un mismo
contrato, por la sencilla razén de que responden a una misma necesidad?®. Asi pues,
un contrato dividido artificialmente es un contrato que generara un resultado no funcio-
nal, de modo que las necesidades a cubrir quedaran insatisfechas, ya que la propia ar-
tificializacion del fraccionamiento dara lugar a que las prestaciones no sean operativas
de forma independiente.

Asi pues, solo a través de esa funcion de analisis, evaluacién y programacion cabe
definir correctamente las necesidades a satisfacer y, por ello, a contratar. Esta afirma-
cion muestra que la justificacion del elemento causal del contrato esta intimamente
relacionada con los principios de buena administracién (art. 25.1 del TRLCSP vy, ante-
riormente, art. 4 del TRLCAP y art. 3 de la LCE), pero también con los de buena gober-
nanza (eficacia-eficiencia, responsabilidad, transparencia...) que son igualmente parte
de nuestro Derecho positivo (arts. 3 de la LRJPAC, 3.2 de la LOFAGE y 6 de la LBRL,
0 el mismo art. 1 del TRLCSP). Por otra parte, la labor analitica, evaluadora y progra-
madora inherente a los quehaceres de una buena administracion, tiene una directa

%8 Esta exigencia se enfatiza en el informe de la JCCA de Baleares 4/2010.

25 En un sentido similar, los informes de la Intervencion General de la Comunidad de Madrid de 22 de
diciembre de 2008 y de 23 de marzo de 2010.

Numero extraordinario de Estudios Locales 2013



relacién con principios de la contratacion publica como el de estabilidad presupuestaria
y el de control del gasto, para lograr una eficiente utilizacion de los fondos publicos (art.
1 del TRLCSP). En definitiva, sélo una actuacién contractual en coherencia con tales
principios podra legitimar el recurso a nuevos contratos, en la medida en que fuera
preciso satisfacer nuevas necesidades o necesidades sobrevenidas, y ello, aunque las
prestaciones objeto del contrato fueran idénticas a otras anteriores?™.

2. El fraccionamiento del objeto del contrato.

2.1. El criterio de la “unidad funcional” como concepto juridico definitorio del
principio de objeto completo.

El concepto de “unidad funcional” es utilizado en dos ocasiones en el TRLCSP. La
primera, en el art. 25.2 del TRLCSP para disponer que “sélo podran fusionarse pres-
taciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas
prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y mantengan relaciones
de complementariedad que exijan su consideracion y tratamiento como una unidad fun-
cional dirigida a la satisfaccion de una determinada necesidad o a la consecucion de un
fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante”. En segundo lugar, en
el art. 86.3 cuando establece, ya lo hemos sefialado, que “cuando el objeto del contrato
admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en el expediente, podra pre-
verse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su divisién en
lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado
y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del objeto”.

La idea que subyace bajo el concepto de “unidad funcional” es el deber legal de agrupar
en un Unico contrato las prestaciones que cumplan funciones de complementariedad
y que, por ello, conforman una unidad operativa destinada a satisfacer una necesidad
determinada®". No es casual, por tanto, que el art. 25.2 se refiera a las “relaciones de
complementariedad” entre las prestaciones agrupables que conforman una Unica uni-
dad funcional, o bien que el art. 86.3 primer parrafo aluda a prestaciones “susceptibles
de utilizacion o aprovechamiento separado”. Funcionalidad y operatividad auténoma
son los elementos definitorios de cada unidad funcional?2. Hay que insistir, ademas,
en que las prestaciones integrables en un unico contrato seran aquellas destinadas a

20 Elinforme de la Intervencién General de la Comunidad de Madrid, de 23 de marzo de 2010, el informe
de la JCCA de Baleares 15/2001 y el informe de la JCCA de Canarias 1/2010, insisten en esta conclusion.

21 El informe de la JCCA del Estado 5/1963 acogid ya esta interpretacion, al sefialar que “al proyectarse
y contratarse con independencia partes integrantes de una sola obra, se corre el riesgo de que la total
utilizacion de aquélla quede supeditada al cumplimiento de uno de los contratos parciales de tal manera
que, aun cumpliéndose el resto, aquélla no ingresara en el servicio publico”.

22 Tanto el art. 22.1 de la Ley Foral 6/2006, como el art. 3.4 de la Ley 3/2011 de Aragdn, lo describen
perfectamente: “Los contratos tendran por objeto un conjunto de prestaciones destinadas a cumplir por
si mismas una funcién econémica o técnica”.
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satisfacer las mismas necesidades?”. En este sentido, es la complementaciéon funcional
y operativa en términos finalistas (causa del contrato) el dato completo a tomar en con-
sideracion a efectos del art. 86 del TRLCSP?“.

Desde el plano teorico, cabe decir que el concepto de “unidad funcional” es el que de-
termina el contenido del principio de objeto completo en cada caso: unidad funcional y
“totalidad del objeto del contrato”, a la que alude el art. 109.2 del TRLCSP, son lo mis-
mo. Esto significa que solo si existe mas de una unidad funcional en el marco del objeto
contractual seria posible el fraccionamiento o la divisién por lotes?’.

En esta direccion se ha expresado el informe de la JCCA del Estado 69/2008, luego se-
guido por los informes 1/2009 y 57/2009. La JCCA afirma que la finalidad de la regulacion
del fraccionamiento no es “agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones
de distinta o idéntica naturaleza sino impedir el fraude de Ley”. Por ello, afiade, “no debe
interpretarse este precepto como una obligacion de integrar en un solo contrato dos 0 mas
prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si entre ellas
no existe un vinculo operativo y es perfectamente posible no sélo contratarlas por separado
sino incluso su explotacion en forma independiente”. Lo mas interesante se afirma después,
cuando se sefala que “el primer requisito que debe cumplirse para que pueda hablar-
se de fraccionamiento del contrato es que exista una unidad operativa o sustancial
entre las diferentes prestaciones (o partes de prestaciones)’. Finaliza el informe afirmando
que el vigente art. 86.3 (por entonces el art. 74.3 de la LCSP) “resulta especialmente re-
velador pues admite que el objeto de un contrato pueda fraccionarse y dividirse en lotes
las diferentes partes de la prestacion siempre que sean susceptibles de utilizacion
o aprovechamiento por separado y constituyan por si solas una unidad funcional.
Quiere decir esto que si se admite la posibilidad de que partes de una prestacion pue-
dan ser tratadas separadamente, desde el punto de vista contractual, cuando cum-
plan los dos requisitos mencionados, con mucha mas razén debera admitirse que
sean objeto de contratacion por separado dos prestaciones que ni siquiera forman
por si mismas una unidad™?®. En definitiva, como aclara el mismo informe, la idea funda-
mental “que debe regir la posibilidad o no de contratar separadamente prestaciones
que guarden alguna relacion entre si debera ser la idea de si constituyen una unidad
operativa o funcional, es decir, si son elementos inseparables para el logro de una
misma finalidad o si son imprescindibles para el correcto funcionamiento de aquello
que se pretende conseguir mediante la celebracion del contrato™’.

23 Esa vinculacion subyace en la regulacion del art. 22.2 de la Ley Foral 6/2006 y el art. 3.4 de la Ley
3/2011 de Aragdn, cuando establecen que “el objeto del contrato deberd ser determinado y su necesidad
o conveniencia para los fines publicos debera ser debidamente justificada”.

274 En otras palabras, lo que ya se preveia en el art. 6 de la LCE, cuando disponia que el objeto de los con-
tratos debia ser “susceptible de cumplir el fin previamente determinado”. En esta direccion, el informe
1/2010 de la JCCA de Canarias.

25 Una conclusion similar en la STIUE de 5 de octubre de 2000 (as. C-16/98, Comision c. Francia).
26 En la misma linea, el informe 57/2009 y la Resolucién del TACRC 206/2011, de 7 de septiembre.

27 En el polo opuesto, el informe 57/2008 de la JCCA del Estado es quizés el mejor ejemplo de mala
praxis administrativa. Se consultaba a la JCCA si cabia celebrar un contrato administrativo de obras para
construir una Residencia Geriatrica, dividiéndolo en los siguientes lotes: a) Movimiento de tierras y es-
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2.2. Prestaciones indivisibles, divisibles o agrupables.

¢, Qué criterios pueden ser considerados para evaluar la posible divisibilidad de las pres-
taciones de un contrato? Esta pregunta tiene dificil respuesta, sobre todo, si se trata
de buscar una contestacién general. La casuistica es muy grande y, por ello mismo,
las respuestas necesariamente deben ajustarse a las especifidades de cada caso
concreto.

Antes de abordar esta cuestion, se nos permitira resolver un interrogante previo: ¢Es
posible el fraccionamiento de prestaciones que no constituyen una unidad funcio-
nal? Ya hemos sefialado que la identificacion entre el concepto de unidad funcional,
la complitud del objeto y la prohibicion de fraccionamiento constituye una relacion
de principio. Aunque esta afirmacién permitiera prever una respuesta negativa a la
pregunta formulada, lo cierto es que la TRLCSP acoge varias excepciones a dicha
relacion que, por su propia razonabilidad, no enturbian las conclusiones precedentes.

La primera excepcion se refiere a aquellos casos en que el fraccionamiento “lo exija
la naturaleza del objeto” (art. 86.2 in fine). Puede suceder, por tanto, que la natura-
leza de las prestaciones de un contrato exija la contratacion de lotes separados?’®,
ahora bien, ¢ sin que necesariamente todos ellos constituyan una unidad funcional?
El inciso final analizado no quiere decir que la naturaleza de un contrato pueda exigir
su division en lotes y que, ademas, todos ellos deban constituir una unidad funcional;
para llegar a esta conclusion no era necesario que el legislador hubiese acogido esta
excepcion, pues hubiera sido suficiente con acudir a la regla general (complitud del
objeto y unidad funcional). Asi pues, esta excepcion indefectiblemente debe afiadir la
necesidad de admitir la division en lotes que no constituyen unidades funcionales?®,
en virtud, y solo en virtud, de la especial naturaleza de las prestaciones del contrato?.

tructura; b) Peleteria y saneamiento; c) Cierres y carpinteria exterior; d) Pintura; e) Puertas prefabricadas;
f) Redes de agua, gas y electricidad; g) Climatizacidn; y h) Ascensores. El informe, como era de esperar,
afirma la imposibilidad de proceder a la division por lotes.

28 Ppara Jose Enrique CANDELA TALAVERO, “El fraccionamiento del objeto de los contratos publicos y la
fraudulenta utilizacion del contrato menor”, Auditoria Publica, nim. 53, 2011, pp. 92, “es reprobable que
el legislador no sélo no se haya molestado en concretar un poco mas los supuestos de fraccionamiento
admitidos, sino que ademas permita el fraccionamiento cuando asi lo exija la naturaleza del objeto, lo
que viene a ser que cada vez que en un informe técnico se diga que la naturaleza del objeto asi lo exige,
habra de admitirse el fraccionamiento”. Disentimos del Gltimo inciso: un informe técnico puede tratar
de justificar lo injustificable, pero tanto el concepto juridico de “unidad funcional”, como el principio de
objeto completo, no admiten la aparente omisién de control que parece sugerirse.

279 A esta conclusion se llega en virtud de una interpretacion literal del art. 86.2 al separar con la conjun-
cion disyuntiva “0” los contratos divisibles en lotes por ser cada uno de ellos una unidad funcional y los
contratos con una naturaleza especifica que exija la fragmentacién del objeto.

20 gl informe de la JCCA 69/2008 se refiere a este supuesto, sefialando que “debera interpretarse en el
sentido de que cuando de las propias clausulas del contrato o de la finalidad que se pretende conseguir
con él lo exijan las prestaciones deberan contratarse por separado”.
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La segunda excepcion al principio de complitud del objeto de los contratos se prevé en
el art. 86.3.11. El precepto se refiere a los contratos de obra cuyas prestaciones “gocen
de una sustantividad propia que permita una ejecucion separada, por tener que ser
realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitacién”. La sistema-
tica del art. 86.3 obliga nuevamente a distinguir este supuesto de aquel en el que los
contratos sean divididos en lotes porque constituyen unidades funcionales; si fuera
el mismo supuesto, es obvio que el segundo parrafo del art. 86.3 seria superfluo. En
este caso son dos los elementos justificantes del fraccionamiento, ambos intervincula-
dos: la sustantividad de la prestacion definida por su especialidad técnica (1) vincula-
da a la exigencia de un requisito de aptitud de los contratistas (2), como es el previsto
en el art. 54.2 del TRLCSP, relativo a la habilitacion profesional o empresarial.

El TRLCSP acoge una tercera excepcion. La Disposicién Adicional 22.11° dispone lo
siguiente: “En los municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes, en los contra-
tos de obras cuyo periodo de ejecucion exceda al de un presupuesto anual, podran
redactarse proyectos independientes relativos a cada una de las partes de la obra,
siempre que éstas sean susceptibles de utilizacion separada en el sentido del uso
general o del servicio, o puedan ser sustancialmente definidas, y preceda autorizacién
concedida por el Pleno de la Corporacion, adoptada con el voto favorable de la ma-
yoria absoluta legal de sus miembros, autorizacién que no podra ser objeto de dele-
gacion”. Se trata de una especialidad por razon de la poblacion del término municipal
que posibilita la redaccion de proyectos independientes de obras (los denominados
desglosados), siempre que concurran las circunstancias sustantivas y formales se-
fialadas. Se ha de poner de relieve la coincidencia en que incurren el supuesto del art.
86.3.11 y la Disposicién Adicional 22.11° al habilitar el fraccionamiento siempre y cuando
la prestacion goce de sustantividad suficiente. En el caso de la Disposicion Adicional
22.11° esa sustantividad califica a la prestacion como “susceptible de utilizacion separa-
da en el sentido del uso general o del servicio”, o que nos sitla en una nocioén cercana
a la de unidad funcional?®'.

La divisibilidad de las prestaciones contractuales queda, fuera de estos supuestos ex-
cepcionales, en un marco relativamente impreciso. La casuistica de las JCCA va permi-
tiendo extraer algunos criterios (dentro de lo generalizable que pueda ser el resultado
de una consulta en un caso concreto®?) como los siguientes?®:

12) No es determinante de la indivisibilidad del objeto de los contratos que coincidan

1 Menos clara es la referencia que la misma disposicion hace a que esas prestaciones “puedan ser sus-
tancialmente definidas”. Nuevamente, aqui cabe entender que la definicién sustancial de la prestacion
ha de atender a sus propias caracteristicas, las cuales le concederian una “definicién” con sustantividad
propia como para permitir su ejecucion separada (eso si, en principio, sin necesidad de que esa especia-
lidad llegue a requerir la exigencia del requisito de habilitacién profesional o empresarial previsto en el
art. 54.2 del TRLCSP, al que si se refiere el art. 86.3.11).

282 En este mismo sentido, el informe de la JCCA de Canarias 1/2010.

283 En esta relacion casuistica no se incorporan los supuestos que atafien a la coincidencia del contratista
en los distintos contratos fraccionados, ya que seran tratados posteriormente.
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sustancialmente varias prestaciones. El informe de la JCCA del Estado 1/2009 afirma a
este respecto que “aceptando como punto de partida que los contratos a que se refiere
la consulta tienen el caracter de autdbnomos o independientes entre si, es decir que sus
objetos no constituyen una unidad funcional u operativa, es evidente que aunque se
trate de contratos con objetos de la misma naturaleza pueden ser contratados de
forma independiente”?,

2?) La existencia de disponibilidades técnicas para ejecutar por separado las prestacio-
nes es un elemento que puede legitimar la divisibilidad del objeto. El informe de la JCCA
del Estado 57/2009 concluye sefialando que las diferentes prestaciones contempladas
en el correspondiente plan de actuaciones®®, “aunque estén vinculadas entre si, si por
su propia naturaleza son susceptibles de contratarse separadamente mediante figuras
contractuales de distinta calificacién juridica no es necesario que sean objeto de un solo
contrato de caracter mixto”. Todo ello, se afiade, “con la reserva de que técnicamente
sea posible la separacion”, pues la Junta considera que “es posible la contratacion
por separado de ambas prestaciones ello aunque hayan sido objeto de un solo proyecto
técnico en el que se hayan valorado conjuntamente ambas”.

3%) La localizacion del lugar donde se ejecuta la prestacion es un dato que puede con-
tribuir a priori a admitir el fraccionamiento. El informe de la JCCA del Estado 57/2009,
recién citado, afirma a este respecto que “la instalacion de puntos limpios en diferentes
localidades de la provincia no es tarea que sea obligado realizar de forma conjun-
ta y simultanea en todas ellas, sino que es perfectamente admisible la posibilidad de
que su instalacién se efectie en diferentes etapas e incluso por diferentes adjudicata-
rios”. Criterios parecidos son trasladables a la adjudicacion de obras como carreteras
0 vias férreas, pues la disposicion lineal del trazado condiciona el entendimiento de la
localizacién geografica como Unica.

4?) La existencia de motivos organizativos como criterio que puede justificar el fraccio-
namiento. Vinculado con el anterior criterio, el informe de la JCCA de Baleares 15/2001
realiza una serie de afirmaciones donde se vinculan razones organizativas con la di-
visibilidad de las prestaciones contractuales: “... la Junta Consultiva recomienda, como
actuacién mas adecuada a los principios de la contratacion administrativa, que los servi-
cios como los indicados en la consulta (limpieza, jardineria, mantenimiento), cuando
se realicen para un mismo o6rgano de contratacion pero en distintas sedes o centros
dependientes del propio érgano, sin que existan razones organizativas que justifi-
quen su contratacion independiente, se contraten y tramiten en un tnico expediente,
dividiéndose, en su caso, por lotes para cada centro o conjunto de centros”.

2 |a consulta se referia a la eventual existencia de fraccionamiento del objeto del contrato en el caso
de que se contratase de forma independiente la ejecucidn de varios proyectos de produccion audiovisual
de promocidn de intereses provinciales.

25 |a consulta se referia a la instalacion de puntos limpios en diferentes localidades de la provincia de
Cuenca por parte de la Diputacion Provincial.
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58) La contratacion sucesiva como un elemento indiciario de fraccionamiento ilegal. El
informe de la JCCA de Baleares 1/2009%%¢ afirma que “se puede hablar de fracciona-
miento cuando razonablemente pueda preverse que la prestacion objeto del contrato
se debe mantener durante un determinado periodo que excede del plazo de ejecucion
o de la duracién maxima previstos al inicio de la contratacion”?’.

6?) El limitar el importe de un contrato administrativo al importe de una anualidad cons-
tituye un fraccionamiento del contrato. El informe de la JCCA de Estado 57/1999 afirma
que el precio de un contrato “viene determinado en funcién de su plazo de duracién, sin
que sea licita su reduccion al importe de una anualidad”.

7%) La prevision de prorrogas no significa necesariamente un fraccionamiento del con-
trato. El informe de la JCCA de Canarias 10/2006 afirma que “incluir la prevision de las
posibles prorrogas en el pliego de un contrato de servicios, no puede ser interpretada,
por si misma, como fraccionamiento fraudulento del contrato para eludir los requisitos
de publicidad o de procedimiento de adjudicacién, pues la simple expectativa de po-
sibles prorrogas futuras mediante nuevo acuerdo de las partes, al no formar parte del
objeto inicial del contrato, ni constituir compromiso juridico-econédmico, no fracciona ni
afecta la integridad del objeto del contrato”.

8%) La agrupacion artificial de prestaciones no es el modo de corregir o impedir el frac-
cionamiento. Sin perjuicio de la vulneracion que del art. 25.2 del TRLCSP pudiera pro-
ducirse, debemos recordar que los informes de la JCCA del Estado 69/2008, 1/2009
y 57/2009 han reiterado que la finalidad de la regulacion del fraccionamiento no es
“agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica
naturaleza sino impedir el fraude de Ley”.

2.3. El fraccionamiento del objeto: contratos independientes versus lotes. Discre-
cionalidad administrativa.

En los casos en que sea posible identificar prestaciones fraccionables, surgen diver-
sas cuestiones en torno al modo en que la divisibilidad del objeto contractual puede
ser articulada. La duda que se plantea tiene que ver con la posibilidad del recurso a la
contratacion en expedientes diferenciados, o bien a la tramitacion conjunta en un unico
expediente con divisién y adjudicacion por lotes. En ambos supuestos las consecuen-
cias seran semejantes, ya que en todo caso se formalizaran tantos contratos como
prestaciones sean adjudicadas de forma independiente. Ahora bien, la pregunta que
cabe formular es si en los casos en que el art. 86.3 admite la division en lotes, podria
acudirse indistintamente a la adjudicacion de contratos independientes.

En relacion con esta cuestion, con anterioridad se aludio al informe de la JCCA de
Baleares 15/2001, considerandolo como un supuesto en el que razones organizati-

2 |gualmente, el informe de la JCCA de Baleares 4/2010 y el informe de la JCCA de Canarias 1/2010.

287 Se referia a la contratacidn sucesiva de la misma prestacion o de prestaciones similares o analogas,
concretamente, el asesoramiento juridico de un drgano administrativo.
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vas justificaban la agrupacion en un Unico contrato de varias prestaciones distintas. La
conclusién del informe es comprensible, si bien genera alguna curiosidad no tanto por
el motivo que sugiere para justificar la agrupacién, como por el modo en que se reco-
mienda. En este caso las prestaciones a contratar eran diversos contratos de servicios
relacionados con el mantenimiento de un centro cultural (limpieza, jardineria y mante-
nimiento y pintura del edificio). Como deciamos, la solucién de la Junta fue recomen-
dar la agrupacion de las prestaciones por sedes administrativas. Sin embargo, en ese
mismo informe la propia JCCA de Baleares llegd, en principio, a la conclusion contraria:
“no existe, en principio, obstaculo alguno a que las tres actividades citadas (limpieza,
jardineria y mantenimiento) puedan ser objeto de contratos diferenciados, pues los tres
son constitutivos de servicios distintos que encajan en la definicién que de este tipo de
contratos da el art. 196.3 de la LCAP, y son de categoria distinta”.

Elinforme es, por tanto, bastante flexible a la hora de admitir el fraccionamiento. Ahora bien,
también lo es al admitir lo contrario. Por entonces la regulacion de los contratos mixtos del
art. 6 de la LCAP era mas laxa que la del vigente art. 25.2. En concreto, no se fijaban limites
funcionales y operativos determinantes de la identificacién de una unidad funcional®®. Pues
bien, con referencia precisamente al art. 6 de la LCAP, el informe afiade que “por las mis-
mas razones, incluso si se trata de contratos de distinta clase (...), tampoco existe obstaculo
alguno para la celebracion de un Unico contrato que contenga las tres prestaciones”.

En definitiva, se plantean hasta tres posibles soluciones: 1) Tres contratos; 2°) Un con-
trato; y 3°) Un expediente dividido en lotes. A la vista del TRLCSP, cabria llegar a las
mismas tres soluciones, aunque no todas tendrian en mismo grado de conformidad.

En primer lugar, en un supuesto como el comentado en el informe de la JCCA de Ba-
leares 15/2001, cabria hablar de prestaciones vinculadas y en buena medida com-
plementarias (son todas relativas al mantenimiento de una sede administrativa), cuyo
tratamiento podria considerarse una unidad funcional y, por ello, un Unico contrato mix-
to. Aqui, por tanto, la relacién una sede un contrato se mantendria, a costa de reducir,
eventualmente, la concurrencia, al impedir que contratistas capacitados para acometer
los servicios individualmente considerados, pudieran concurrir y presentar ofertas al
contrato mixto Unico, por no tener la capacidad financiera u operativa suficiente para
abarcar todo el conjunto de actuaciones.

Ahora bien, segunda solucion, también podria motivarse que cada prestacion es distin-
ta del resto y susceptible de aprovechamiento separado, de modo que cada una tendria
funciones y operatividad singularizables; en tal caso, cabria justificar en el expediente
la divisién en lotes. Aqui, los criterios organizativos (el contrato sede a sede) servirian
para una gestion eficiente del Unico expediente. Ademas, esta opcién fomentaria la
concurrencia de pequefias empresas?®,

288 Establecia dicho precepto que “cuando un contrato administrativo contenga prestaciones corres-
pondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se atenderd, para su calificacidn y aplicacion
de las normas que lo regulen, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de
vista econdmico”.

29 En tal caso, y de acuerdo con el Ultimo parrafo del art. 86.3, se ha de recordar que “las normas pro-
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Por ultimo, cabria plantear la celebracion de tres contratos distintos con sus respectivos
expedientes por cada sede, como asi también se deduce del mismo informe comenta-
do. No obstante, esta solucion es la mas criticable y la que mas reparos presenta. Aqui,
el limite fundamental sera evitar el fraude de Ley, sobre el que mas tarde se volvera
(art. 86.2 y art. 86.3.1ll). Sin embargo, también desde el punto de vista de la buena
administracion y de la eficiencia administrativa cabria formular criticas. Considerando
una actuacién administrativa razonable y eficiente, no parece necesario acudir a tres
expedientes y tres contratos pudiendo articularse a través de uno unico o, en su caso,
mediante la division por lotes. Sobre todo ello nos extenderemos posteriormente al ana-
lizar las Resoluciones del TACRC 188/2011, de 20 de julio, y 58/2012, de 22 de febrero,
en las que sin censurar la posibilidad de division de prestaciones independientes, se
aboga por su agrupacion por motivos de pura eficiencia. Por otra parte, y atendiendo
al fomento de la concurrencia que teéricamente pudiera derivarse, soluciones similares
pueden lograrse con el recurso a la division por lotes, con el beneficio en la gestion y
en la evitacion del fraude de Ley que el cumplimiento del art. 86.3.111 garantiza. Como
afirma la Resolucion del TACRC 148/2012, de 12 de julio, la solucidn pasa por una ne-
cesaria armonizacion entre los principios de eficiencia y de libre concurrencia.

La conclusion a la que permite llegar esta aproximacion casuistica al fraccionamiento
del contrato es que, dentro del imprescindible cumplimiento de las exigencias previstas
en el art. 86 del TRLCSP, el 6rgano de contratacion goza de una discrecionalidad no
desdefiable para concebir el contrato como un todo o fragmentado. La Resolucion del
TACRC 227/2012, de 17 de octubre, es bastante clara a este respecto. Sus reflexiones
no ocultan que la conclusion alcanzada debe ser, en todo caso, la mas razonable para
las necesidades a cubrir, sin perjuicio de que puedan existir diferentes opciones. Afirma
la Resolucion que “corresponde al 6rgano de contratacion la decisién motivada so-
bre dicho aspecto, pudiendo ser también razonable una division en lotes (...) o incluso
una prestacion integral del servicio en la medida que con ello se pueda incrementar
la eficacia y la eficiencia en la ejecucion de las prestaciones y a su vez aprovechar
las economias de escala que posibilite esa prestacién integral’. Concluye sefialando
que “al objeto de evitar posteriores impugnaciones, debera tener en consideracion los
argumentos antes expuestos y asi, tras el oportuno examen de las necesidades a sa-
tisfacer y de la situacion actual del mercado en el sector postal dada la forma elegida
de plantear el contrato, explicitar en el expediente las razones que hacen necesario o
aconsejan, ya sea la prestacion del servicio de forma integral sin necesidad de su divi-
sion en lotes, o bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 86 del TRLCSP, la division
del mismo en los lotes que estime convenientes™®,

cedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacién de cada lote o prestacion diferen-
ciada se determinaran en funcién del valor acumulado del conjunto, salvo lo dispuesto en los articulos
14.2, 15.2 y 16.2". Por otro lado, se ha de tener en cuenta que el art. 88.7, al que se remiten los tres
preceptos citados, establece que “cuando la realizacidén de una obra, la contratacidn de unos servicios o
la obtencion de unos suministros homogéneos pueda dar lugar a la adjudicacion simultdnea de contratos
por lotes separados, se debera tener en cuenta el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes”.

20 En términos similares, las Resoluciones de la TACRC 143/2012, de 4 de julio, 208/2012, de 26 de
septiembre, y 149/2012, de 16 de julio.
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3. El elemento subjetivo del contrato y fraccionamiento de contratos.

El fraccionamiento del objeto contractual ha generado algunas dudas sobre su legali-
dad atendiendo también al elemento subjetivo del contrato. Generalmente, esas dudas
se han formulado en los casos en que ha existido una reiteracion en la adjudicacion
sucesiva de contratos al mismo contratista. Sin embargo, no es el Unico problema o
cuestion juridica que esta materia suscita. Por otra parte, las reflexiones en torno a esta
cuestién tienen interés en la medida en que el art. 86 del TRLCSP nada dice al respec-
to. La cuestion, en definitiva, es determinar si tanto las partes en el contrato, como su
actitud, pueden ser criterios juridicos a considerar a los efectos de la concurrencia de
un fraccionamiento ilegal.

La respuesta es sencilla: quién sea el contratista de las distintas prestaciones es indi-
ferente para determinar la existencia de fraccionamiento, pues puede existir fracciona-
miento aun no existiendo una coincidencia en la persona del contratista®'. No obstante,
es cierto que, en algunos casos, datos como el de la coincidencia recién mencionada,
pueden constituir un indicio de la existencia de un fraccionamiento ilegal?®2.

El informe 1/2009 de la JCCA del Estado aborda esta cuestion. Se planteaba si existia
fraccionamiento ilegal al contratar de forma independiente la ejecucién de publicidad
institucional con distintos periddicos que pertenecian al mismo grupo empresarial. La
respuesta de la Junta es la indiferencia respecto del adjudicatario a los efectos de la
aplicacién de la prohibicion de fraccionamiento fraudulento: “... debe hacerse constar
que para determinar si existe o no fraccionamiento del objeto del contrato debera aten-
derse a sus caracteristicas, siendo indiferente las que afectan al adjudicatario y,
de modo particular, las de si existen o no vinculos entre las diferentes empresas
adjudicatarias”. El informe sefiala, en definitiva, que son irrelevantes las vinculaciones
que puedan existir entre las sociedades propietarias de cada uno de los medios de
comunicacion, en atencion a las circunstancias de las prestaciones que se pretendian
contratar: “En el caso que se plantea, la realizaciéon de una campafia divulgativa, pa-
rece ser condicion indispensable que ésta se realice a través de diferentes medios de
comunicacion con objeto de lograr la maxima difusién. En tales circunstancias, puede
decirse que no existe fraccionamiento del objeto del contrato, si la campafia implica la
celebracion de contratos independientes con medios de comunicacion diferentes”.

Como posteriormente aclara el informe comentado, lo determinante para que pueda
darse lugar a un fraccionamiento vetado por el actual art. 86 del TRLCSP es la existen-
cia de una unidad funcional en el conjunto de prestaciones contratadas: “Cosa diferente
seria si la contratacion se llevara a cabo con la sociedad matriz del grupo pero dividien-
do en contratos independientes la actividad correspondiente a cada uno de los medios.

1 Segun el informe de la JCCA de Baleares 4/2010, el fraccionamiento “se produce con independencia
de que los contratos presuntamente fraccionados se hayan adjudicado a personas diferentes”.

22 |3 identidad del contratista también tiene consecuencias en términos de buena administracion y
eficiencia de medios a la hora de celebrar uno o varios contratos por lotes. La Recomendacion de la JCCA
de Madrid 1/2004 sefiala que es “conveniente en el supuesto de adjudicacion de varios lotes a un mismo
adjudicatario, formalizar un Unico contrato, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 73 de la Ley 30/1992”.
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En tal caso, podria hablarse de fraccionamiento si la actividad claramente estuviese
concebida como Unica o las diversas actuaciones que la integrasen estuvieran vincula-
das por via de su unidad funcional, y se fraccionasen para conseguir el efecto a que se
refiere el inciso final del articulo 74.2”. Caigase en la cuenta de que se puede entender
que aun contratando con la sociedad matriz, si las distintas prestaciones constituyeran
una Unica unidad funcional, cabria su contratacion separada; en definitiva, lo realmente
determinante es el elemento objetivo del contrato.

Esa indiferencia en torno al adjudicatario se reitera en el informe de la JCCA de Cana-
rias 1/2010, afirmandose que el dato realmente determinante es la causa contractual y
no la coincidencia del contratista: “... podremos llegar a la conclusién de que no existira
fraccionamiento fraudulento del objeto contractual cuando, tras haberse realizado un
primer contrato, haya que volver a contratar con el mismo contratista la misma
prestacion debido a una necesidad nueva, no previsible en el momento de realizar
el primer contrato; en tal caso, los sujetos y el objeto contractuales son los mismos,
pero la causa (finalidad o circunstancias que motivan su necesidad) es distinta, y esto
determina que se trate de dos contratos distintos™?®,

En cuanto a la actitud de las partes del contrato a los efectos de calificar la legalidad del
fraccionamiento contractual, ni siquiera la intencionalidad es relevante a estos efectos.
Como sefiala el informe de la JCCA de Andalucia 9/2009, “... el fraccionamiento del
objeto del contrato supone la infraccion de normas de ius cogens, que condiciona
la validez de los contratos menores a que éstos no excedan de las cuantias estable-
cidas en el articulo 122.3 de la LCSP. Y es que la utilizacién del contrato menor solo
es susceptible de una interpretacion estricta, vinculada a su correcta calificacion y a la
exacta apreciacién del presupuesto normativo expresamente contemplado y, por tanto,
indisponible para el 6rgano de contratacion, con independencia de la intencionalidad
que pueda guiar sus actos”. La clave es la vulneracion de la norma, sin mas: “Podria
ocurrir que el érgano de contratacion no tenga la intencién de eludir los requisitos de
publicidad y el procedimiento de adjudicacion establecidos legalmente; pero lo cier-
to es que siempre se produce, al igual que ocurre cuando se da tal intencionalidad,
ese efecto. En otro caso, descuidando la correcta apreciacion y justificacion de dicho
presupuesto normativo en la tramitacion de los contratos menores, se podria incurrir
en un verdadero fraude legal sorteando, ya sea por error o0 intencionadamente, una
prohibicion legal, al reconducir artificiosamente al régimen de los contratos menores
una contratacion que rebasa los limites cuantitativos establecidos para su aplicacion”.

293 Fsta es también la conclusién de la STIUE de 5 de octubre de 2000 (as. C-16/98, Comisidn c. Francia).
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lll. LIMITES AL FRACCIONAMIENTO. EL FRAUDE DE LEY

1. El conflicto entre los principios que ordenan la contratacion del
sector publico.

1.1. Eficacia y eficiencia administrativa: simplificacién administrativa.

Un argumento habitual para admitir la necesidad juridica del fraccionamiento del objeto
de los contratos es la posibilidad de acceder a procedimientos de adjudicacion mas
sencillos y agiles que los que serian aplicables en caso de contratar conjuntamente to-
das las prestaciones. Aqui, no es preciso reiterarlo, el recurso a los contratos menores y
al procedimiento negociado sin publicidad fundamentan el recurso a criterios de eficacia
y eficiencia administrativa recurriendo a mecanismos de simplificacion administrativa en
la preparacion y adjudicacion de los contratos.

Dejando a un lado la existencia de fraude de Ley, a la que mas tarde habra ocasion de
referirse, ahora se pretende abordar esta cuestion desde los eventuales beneficios o
perjuicios que el fraccionamiento pueda generar en términos de eficacia-eficiencia*.
Desde este punto de vista, cabe afirmar que si bien el fraccionamiento puede favorecer
la simplificacion en los procedimientos administrativos, también puede generar efectos
totalmente opuestos: el fraccionamiento puede generar consecuencias negativas en la
gestidon administrativa, pues no se tendrd que gestionar un unico contrato, sino dos o
mas. Consideraciones como éstas son advertidas frecuentemente cuando el fracciona-
miento da lugar a la contratacion reiterada en el tiempo de prestaciones similares y para
fines idénticos. La multiplicacion de expedientes y contratos tiene légicas consecuen-
cias en las capacidades humanas y técnicas de la Administracion?%.

Esta afirmacion tiene directa relacion con las reflexiones realizadas paginas atras sobre
las exigencias que los principios de buena administracion y gobernanza imprimen sobre
la actuacion contractual del sector publico. La exigencia de analizar y programar las
necesidades existentes para asi adaptar los contratos a celebrar, es una premisa que
tiene consecuencias logicas en el plano de la eficacia y de la eficiencia. Relacionado
con ello, el fraccionamiento también puede tener una incidencia negativa en términos
de economias de escala, ya que es evidente que si las prestaciones fueran considera-
das conjuntamente, podrian haber sido realizadas por un Unico contratista a un precio
menor. Como sefiala el informe de la JCCA de Baleares 4/2010, “es imprescindible,
para una buena gestion, programar adecuadamente y planificar con antelacion las ac-
tuaciones que tienen que llevarse a cabo, lo que permitira a los érganos de contratacién
conseguir las ofertas mas ventajosas”.

2% Sin perjuicio del art. 1 del TRLCSP, especialmente explicitos son el art. 21.3 de la Ley Foral 6/2006 y
el art. 3.2 de la Ley 3/2011 de Aragdn, cuando disponen que “en toda contratacion se buscara la maxima
eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos y en el procedimiento, atendiendo a la consecucién de
objetivos sociales y de proteccion ambiental cuando guarden relacidn con la prestacidn solicitada y com-
porten directa o indirectamente ventajas para la entidad contratante”.

2 Como afirmé tempranamente el informe de la JCCA del Estado 5/1963, el fraccionamiento “dificulta
la gestion administrativa en relacion con la direccidn de la obra, aumenta el volumen de los expedientes
y se multiplican los trdmites burocréticos”.
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En esta direccidn, y aconsejando la agrupacion de prestaciones, se han manifestado di-
versas Resoluciones del TACRC. Las Resoluciones 188/2011, de 20 de julio, y 58/2012,
de 22 de febrero, afirman que “la integracion de todas las prestaciones de servicios re-
cogidos en el contrato, tiene también sentido para incrementar su eficacia, la eficiencia
en la ejecucion de las prestaciones y a su vez, aprovechar las economias de escala que
posibilita dicha integracion, en linea con el articulo 1 de la Ley de Contratos del Sector
Publico, constituyendo las diversas prestaciones que forman parte del objeto, materia
de la misma naturaleza”.

Confirmando esa tesis, la Resolucion 148/2012, de 12 de julio, corrobora la adecuada
armonizacion entre los principios de eficiencia y de libre concurrencia en el caso con-
creto, ratificando la division en lotes realizada, en contra de la pretension del recurrente,
quien abogaba por una mayor fragmentacién del objeto contractual para fomentar la
concurrencia. Afirma la Resolucion que “la salvaguarda de la libre competencia, como
sefiala el articulo 1 del TRLCSP, es un principio inspirador de la contratacion publica y
esta presente de forma indirecta en los de libertad de acceso, publicidad, transparencia
de los procedimientos, no discriminacion e igualdad de trato de los candidatos. Pero
también estan entre esos principios, como sefiala el mismo articulo, el de ‘asegurar, en
conexioén con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes
y la contratacion de servicios...". En este caso, el principio de eficiencia se plasma en
objetivos de racionalizacion de la contratacion y de reduccion del gasto, no compatibles
con una dispersion de la contratacion. Tal dispersion podria propiciar el acceso a las
licitaciones de las pequefias y medianas empresas del sector, pero seria contraria a
los objetivos indicados y podria ser menos respetuosa con principios como los de pu-
blicidad y transparencia en los procedimientos que son también salvaguarda de la libre
competencia™®,

1.2. Concurrencia: el fraccionamiento puede favorecer la concurrencia, pero tam-
bién puede eliminarla.

Los efectos del fraccionamiento en la competencia de los operadores econdémicos han
sido puestos de relieve, sefialandose que el tamafio y disefio de los lotes “tiene im-
portantes implicaciones a efectos de las posibilidades de acuerdos colusorios, en la
medida en que ello afecta no sélo al numero de posibles licitadores —los lotes demasia-
do grandes pueden dificultar la participacion de las pequefias y medianas empresas-,
sino también a la predictibilidad de las licitaciones y a las posibilidades de reparto del
contrato entre los licitadores”; también se ha recordado que “si se opta por fraccionar
los contratos objeto de la licitacidn, el numero de lotes no debe ser similar al numero
estimado de participantes, evitandose que todos los lotes sean del mismo tamafio™’.

2% En un sentido similar, la Resolucion del TACRC 149/2012, de 16 de julio.

7 Comision Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacidn Publica y Competencia, pp. 32.
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El fomento de la concurrencia®® es una de las alegaciones mas repetidas entre los
recurrentes en sede de los Tribunales Administracion de Recursos Contratacion. Sin
embargo, al menos en la doctrina del TACRC, esta alegacion suele ser rechazada para
afirmar que una mayor fragmentacion no tiene por qué fomentar la concurrencia. En la
mayoria de los casos, la divisién en lotes (o no) del objeto contractual se confirma tanto
en virtud de la potestad discrecional del érgano de contratacion, como por la falta de
datos determinantes en contrario, vista la motivacion del 6rgano de contratacion.

En esta linea cabe resaltar la Resolucion del TACRC 149/2012, de 16 de julio®®, la
cual afirma que “habiendo quedado justificado en el presente caso la conveniencia de
licitacion en un solo lote y los inconvenientes para el cumplimiento de las necesidades
administrativas que se pretenden satisfacer con el contrato. Esas razones, entiende el
Tribunal, han de prevalecer sobre el principio que pretende favorecer la maxima
concurrencia”. En términos semejantes, la Resolucion del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de Madrid 22/2012, de 29 de febrero: “... corresponde al juicio del
organo de contratacion la decisién motivada de la contratacion en uno o en varios lotes,
habiendo quedado justificado en el presente caso la necesidad de licitacion conjunta
del lote 1 y los inconvenientes para el cumplimiento de las necesidades administrativas
que se pretenden satisfacer con el contrato: Dichas razones han de prevalecer sobre
el principio que pretende favorecer la maxima concurrencia, por lo que procede
desestimar la alegacion de la recurrente”.

Es mas, en la Resoluciéon del TACRC 227/2012, de 17 de octubre, en contra de la
opinion de los recurrentes en esa misma sede, se mantiene que “la no divisién en
lotes de un contrato no implica en si misma un restricciéon a la competencia, en
cuanto que las empresas interesadas en la licitacion por estar capacitadas dada su
actividad para realizar alguna o algunas de las prestaciones objeto de contratacion
siempre podran concurrir en unién temporal de empresas, sin perjuicio de las conside-
raciones anteriormente expuestas y que deberan tenerse en cuenta a los efectos del
fraccionamiento en lotes de un contrato”. En definitiva, la ponderacion del fomento de
la concurrencia es un elemento de imprescindible consideracion a la hora de optar por
el fraccionamiento del objeto contractual y elegir el procedimiento de adjudicacion. La
casuistica es amplia, pero en lineas generales no se puede mantener que el fracciona-
miento fomente per se la concurrencia®.

28 Principio que se prevé en el art. 1 del TRLCP y que reiteran tanto el art. 21.2 de la Ley Foral 6/2006,
como el art. 3.3 de la Ley 3/2011 de Aragén.

2 También las Resoluciones del TACRC 148/2012, de 12 de julio, y 208/2012, de 26 de septiembre.

30 El recurso a la division en lotes no es garantia de mayor concurrencia, ni siquiera en términos juri-
dicos generales. Como afirma la Recomendacién 1/2004 de la JCCA de Madrid, “los pliegos de clausulas
administrativas particulares de los contratos de suministro divididos en lotes indicaran, de acuerdo con el
articulo 67.5 del RGLCAP, la posibilidad de licitar por la totalidad del objeto del contrato o por los lotes
que se establezcan, debiendo sefalarse ademas en el anuncio de licitacion si las ofertas pueden referir-
se a uno, a varios o a todos los lotes, estimandose necesario que la adjudicacion de estos contratos sea
congruente con estas previsiones de licitacién”. Este criterio ya habia sido previamente mantenido por
esa JCCA en sus Informes 1/2002 y 1/2004.
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2. Los elementos formales del contrato y la prevencién frente al
fraude de Ley.

El art. 86.2 del TRLCSP, como todos los precedentes legales, acoge una regla que
constituye una concrecion de la prohibicion general del fraude de Ley que veta el frac-
cionamiento del contrato para su contratacion independiente de forma fragmentada,
con el fin de no someter la contratacion a normas sobre publicidad y concurrencia me-
nos exigentes®'. Esta es una tesis en la que ha incidido reiteradamente la doctrina de
la JCCA del Estado®?. La JCCA ha insistido en que la prohibicién de fraccionar el objeto
de los contratos del sector publico esta dirigida, fundamentalmente, a evitar eludir los
requisitos de publicidad y el procedimiento o la forma de adjudicacion que corresponda
(informe 41/2000). En definitiva, la finalidad ultima de la Ley, como sefialan los informes
69/2008, 57/2008 o 1/2009, es “impedir el fraude de Ley tendente a evitar la aplicacion
de los preceptos que regulan los procedimientos abierto 0 negociado o las exigencias
de publicidad en el Diario Oficial de la Unién Europea™®.

Como ya hemos sefalado, y es por otro lado bien conocido, el recurso a la adjudica-
cion de contratos menores y al procedimiento negociado sin publicidad son las dos
herramientas de articulacion habitual del fraude censurado por el vigente art. 86.2 del
TRLCSP. Desde este punto de vista, se conectan tres elementos: fraccionamiento del
objeto, fraccionamiento del gasto y vulneracion del procedimiento administrativo. La
percepcion del fraccionamiento desde la perspectiva del fraude potencia la vision del
fraccionamiento de las prestaciones como una divisién artificial de un gasto que consti-
tuye una unidad y que tiene como consecuencia la elusién de los procedimientos de ad-
judicacion exigibles®*™, Esta aproximacion enfatiza un tratamiento formalista que olvida
que la premisa fundamental del fraccionamiento es la complitud del objeto contractual
con vinculacién a las necesidades a cubrir®®, sin perjuicio de la divisién de las prestacio-

301 En términos similares, el art. 22.3 de la Ley Foral 6/2006 y el art. 3.5 de la Ley 3/2011 de Aragon.

302 E| informe de la JCCA del Estado 5/1963 aludia ya a este problema: “Este es el peligro mas importan-
te: al fraccionarse la cuantia total de la obra en diversos contratos parciales, permite contratar directa-
mente la ejecucion de aquélla y la libre eleccidn del adjudicatario”.

303 Esa misma posicion ha sido mantenida por las JCCA de varias CCAA: informes 9/2009 de la JCCA de
Andalucia, 4/2010 de la JCCA de Islas Baleares 0 1/2011 de la JCCA de Aragdn.

304 Esta es la perspectiva que manejan Francisco AGUILERA GONZALEZ y José M. MODELO BAEZA, “El
fraccionamiento en la contratacién administrativa local”, El Consultor, nim. 17, 2007, pp. 2761. Este plan-
teamiento esta intimamente vinculado con quienes mantienen la posibilidad de fraccionamiento, sin
atencién al principio de objeto completo, siempre y cuando los procedimientos de adjudicacion sean
los mismos que hubieran correspondido en caso de no fraccionar el contrato. En este sentido, Miguel
GARCIA RESCALVO y Rosa Marfa PEREZ LOPEZ, “Integracion o fraccionamiento del objeto de los contratos
publicos (I y II). Fraccionamiento legal y fraccionamiento fraudulento, Contratacion Administrativa Prdc-
tica, nium. 113y 114, 2011, pp. 79 y 71, respectivamente.

305 A este respecto cabe citar, por ejemplo, la STSJ de Andalucia (sede de Sevilla) de 15 de octubre de
2001 (Rec.- 1656/1998; Pte.- FRIAS MARTINEZ): “La aprobacién del Proyecto Técnico hoy impugnado que
se remitio al aprobado el 9 de octubre de 1997 fue una exigencia de la Administracion Provincial para
otorgar la subvencion y respondia a la division por lotes o fases del objeto del contrato, division que estd
permitida por la Ley siempre y cuando la finalidad pretendida no sea eludir las normas de publicidad y
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nes que constituyan una unidad funcional: si el objeto es una unidad funcional divisible,
el gasto necesariamente también lo sera.

Dando un paso adelante en nuestra exposicion, buena parte de las contrariedades
planteadas en torno a la problematica del fraccionamiento se encuentran intimamente
vinculadas a la categoria de los contratos menores. El régimen legal de los contratos
menores®® prevé un supuesto excepcional, cuya tramitacion omite toda referencia al
cumplimiento del grueso de los requisitos cominmente exigidos para los contratos ad-
ministrativos regulados en el Titulo Primero del Libro Il del TRLCSP3Y, permitiendo al
organo de contratacion excepcionar principios como los de libertad de acceso a las
licitaciones, de publicidad y de transparencia consagrados en el art. 1 del TRLCSP3%,

Por esta razon, se ha de compartir la doctrina del informe de la JCCA de Andalucia
9/2009 cuando afirma que “el fraccionamiento del objeto del contrato supone la
infraccion de normas de ius cogens, que condiciona la validez de los contratos
menores a que éstos no excedan de las cuantias establecidas en el articulo 122.3 de
la LCSP. Y es que la utilizaciéon del contrato menor sélo es susceptible de una
interpretacion estricta, vinculada a su correcta calificacion y a la exacta apreciacion

libre concurrencia que no concurre en el presente caso porque se acudié al procedimiento negociado sin
publicidad (...). Asi la empresa que resulté adjudicataria del procedimiento abierto de la I y Il fase lo fue
del procedimiento negociado sin publicidad, lo que evidencia una vez mds que el objeto no se fraccionara
en contra de la prohibicion del articulo 69.2 sino por razones presupuestarias que justifican el proceder
de la Administracion Demandada, sin que ello (afecte) a la validez del acto preparatorio que aqui se im-
pugna”. La Sentencia se refiere a la division de una obra en fases para su adaptacion a los programas de
subvenciones, pero no queda claro si ello garantizaba la complitud del objeto contractual.

Por otro lado, sobre la adjudicacion de contratos de las Administraciones publicas que impliquen un
gasto subvencionable, véanse los informes de la JCCA del Estado 15/2009 y 38/2009.

3% La figura de los contratos menores tiene tradicion en nuestro ordenamiento. Bajo la vigencia de la
LCE de 1965 no existia un concepto Unico de contratos menores sino diversas categorias de los mismos
(reparaciones menores, obras inferiores a 2.500.000 pesetas, suministros menores, suministros en esta-
blecimientos comerciales abiertos al publico y contratos menores de asistencia con empresas consultoras
y de servicios), ni un unico régimen juridico para los mismos, pues en cada caso concreto se exceptuaba
de determinados requisitos que no siempre eran los mismos. Asi ha sido reiterado por los informes de la
JCCA del Estado 40/1995 o 13/1996. Fue a partir de la LCAP que la configuracion del contrato segun su
cuantia se institucionaliza. En el TRLCSP los contratos menores siguen definiéndose exclusivamente en
razén a su importe (art. 138.3.11). Sobre esa materia, véase Alfredo GIMENO TORRON, “Contratos admi-
nistrativo menores y entidades locales”, Revista de Estudios Locales, nim. 90, 2006, pp. 52 y ss.; Asun-
cién NICOLAS LUCAS, “El régimen juridico de los contratos menores y su relacidn con el procedimiento
negociado sin publicidad”, en El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI. Homenaje al Prof. Dr. D.
Ramdn Martin Mateo, coord. por Francisco Sosa Wagner, Tirant lo Blanch, 2000, Tomo Il, pp. 1811y ss.;
Carlos de la CONCHA BERGILLOS, “A vueltas con el contrato menor”, Actualidad Administrativa, nim. 7,
1998, pp. 89y ss.; Tomas GONZALEZ CUETO, “Los Contratos Menores”, Cuadernos de Derecho Judicial, |1,
1997, pp. 77 y ss.

%7 Por ese motivo, son sorprendentes casos como los resueltos en la STSJ del Pais Vasco de 22 de sep-
tiembre de 2006 (Rec.- 2027/2000; Pte.- IBARRA ROBLES) o en la STSJ de Murcia de 1 de marzo de 2010
(Rec.- 423/2009, Pte.- ALONSO DIiAZ-MORATA), donde se constata la vulneracion hasta de las minimas
exigencias previstas por la Ley en estos supuestos.

38 | 3 simplificacion y agilidad imputable a la adjudicacién de contratos menores ha sido avalada por
una favorable doctrina de la JCCA del Estado (informes 26/1992, 40/1995, 30/1996, 10/1998 y 12/2002).
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del presupuesto normativo expresamente contemplado y, por tanto, indisponible para el
organo de contratacion”.

La doctrina de la JCCA de Andalucia se fundamenta en la previa del Consejo Consultivo
de Andalucia (por todos, Dictamen 106/2000, de 25 de julio, luego seguido, por ejemplo,
en el Dictamen 92/2006, de 22 de marzo), incidiendo en la “nulidad de pleno Derecho
a que se verian abocados los contratos menores que supongan un fracciona-
miento irregular de sus objetos, no busca sino el restablecimiento de la legalidad y
tiene, por tanto, una base objetiva, sin que exija una prueba de intencionalidad, pues
con ella no se persigue penalizar ninguna conducta y sin que tampoco la especificidad
de los productos a suministrar, o un error en el calculo de las previsiones iniciales para
su adquisicién, sean causas que permitan el fraccionamiento del objeto del contrato vul-
nerando lo previsto en el articulo 74.2 de la LCSP, por ello en la duda sobre la concu-
rrencia de los requisitos que hacen posible la conclusién de contratos menores,
la Administracion ha de reconducir el procedimiento de contratacién a las normas
generales. Los 6rganos de contratacién han de ser conscientes de la indisponibilidad
de las normas rectoras de la contratacion publica; regla juridicamente vinculada a
la satisfaccion del interés general y que opera como garantia de los principios basicos
de publicidad, libre concurrencia y transparencia. Ademas, los métodos de contratacion
abierta y competitiva, en los que se aplican adecuadamente los descritos principios,
permiten mas concurrencia y la obtencion de beneficios por ofertas mas ventajosas,
cuestion esta ultima que afecta a la eficiente utilizacién de los recursos publicos en un
periodo como el actual, caracterizado por importantes restricciones presupuestarias”®.

A conclusiones tanto o mas tajantes llega el informe de la JCCA de Islas Baleares
4/2010. El informe, ademas, afiade un dato determinante: la compatibilidad del régimen
juridico de los contratos menores con el Derecho Europeo: “... los principios genera-
les de la contratacion (...) son de aplicacion a toda la contratacion publica, de ma-
nera que puede entenderse que la no aplicacién de estos principios tiene caracter
excepcional, a pesar de que la propia configuracion del procedimiento de adjudicacion
de los contratos menores no permite evidenciar la aplicabilidad de estos principios du-
rante su tramitacion. Es necesario recordar que el Derecho comunitario en materia
de contratacion no reconoce la figura del contrato menor en los términos en que lo
hace la legislacién espafiola, ni recoge, entre los supuestos tasados de utilizacion del
procedimiento negociado, los que permiten en la LCSP acudir a este procedimiento solo
por razén de su valor. Ello no obstante, la Comunicacion interpretativa de la Comision
Europea sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cu-
biertos o sdélo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacién publica, de 1
de agosto de 2006, establece que en estos contratos las entidades adjudicadoras han
de cumplir las normas y los principios del Tratado CE (...) y los criterios basicos para

309 En relacidn con esta materia, acerca de los efectos invalidantes de imposible convalidacién del con-
trato en caso de fraccionamiento artificial, véase Luis SANCHEZ-CERVERA y José Carlos PASCUAL ECHA-
LECU, “El fraccionamiento del objeto del contrato y actuaciones revisoras administrativas posteriores”,
Revista de Estudios Locales, num. 140, 2011, pp. 58 y 59.
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la adjudicacion de contratos publicos que ha establecido el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y que se derivan directamente de los principios del Tratado”.

Elinforme, a los efectos sefialados, recuerda la jurisprudencia del TJUE en sus Senten-
cias de 13 de octubre de 2005 (C-458/2003, Parking Brixen) y de 14 de junio de 2007
(C- 6/2005, Medipac-Kazantzidis). La contradiccion es ain mas evidente si se tiene
en cuenta que, con la regulacion del vigente TRLCSP en la mano, lo excepcional para
muchos Ayuntamientos sera que algun contrato exceda de las cuantias de los contratos
menores®'?. En fin, no es de extrafar que se haya afirmado que la utilizacién abusiva del
contrato menor vulnera los principios generales de contratacién publica’".

En coherencia con esta afirmacion, la JCCA de Baleares alcanza una conclusion que
avala la excepcionalidad de la adjudicacion directa en los contratos menores: “Las cri-
ticas a la figura del contrato menor ponen de manifiesto que la simplificaciéon del
procedimiento de contratacién en los contratos menores puede resultar dificil de
conciliar con los requisitos y los principios que informan la contratacion publica,
y que la existencia de esta figura presenta problemas de compatibilidad con el De-
recho comunitario, dado que se podria considerar que no se respetan los principios
generales de la contratacion. De acuerdo con lo anterior, hay que considerar que los
contratos menores son una herramienta util que permite la simplificacion del procedi-
miento de contratacidn en los casos en que la prestacion que se debe contratar tiene
un importe bajo y se puede ejecutar en un plazo breve (hasta un afio), pero se deberia
utilizar con caracter excepcional. De hecho, nada impide que los 6rganos de con-
tratacion den publicidad a sus contratos menores para promover la concurrencia,
Y, que, con esta finalidad, se publiquen anuncios en prensa o en el perfil de contratante
y se soliciten presupuestos a diversas empresas, o se lleven a cabo otras actuaciones
que permitan a los posibles interesados tener conocimiento de que el érgano de con-
tratacion necesita contratar una prestacion. Incluso, desde un punto de vista teérico,
nada impide que, en virtud de los principios de publicidad y concurrencia, siempre
que sea posible, se someta a licitacion publica la contratacion de las prestacio-
nes cuyo importe permite la eleccion de la tramitacion como contratos menores

310 José Maria GIMENO FELIU, “Aproximacion a las principales novedades de la Ley de Contratos del
Sector Publico”, en El Derecho de los contratos del sector publico, ed. por Jose Maria Gimeno Felit, Mo-
nografias Revista Aragonesa de Administracion Publica X, Zaragoza, 2008, pp. 39, afirma que “la elevacion
de las cuantias del contrato menor no resulta una medida acertada y deberia desaparecer este contrato
y sustituirse por uno simplificado”. Esta tesis contrasta con la intencidn del legislador de fomentar los
contratos menores. En esa direccion se expresaba ya la Exposicion de Motivos de la LCAP (apartados 1.5
y 2.6), luego reiterada en la Exposicion de Motivos de la LCSP (apartado 1V.4). Otro ejemplo de esa am-
pliacién: el informe de la JCCA 38/2005 concluyd que bajo la vigencia del TRLCAP la figura de los contratos
menores no era aplicable a los contratos especiales. Sin embargo, vigente la LCSP, el informe 33/2009
afirma que puesto que “la categoria de contratos menores es aplicable a los contratos administrativos,
tanto tipicos como especiales, y a los privados celebrados por una Administracion Publica siempre que
éstos no estén sujetos a normas especiales que les sean de aplicacion”.

311 Jose Antonio MORENO MOLINA, “La insuficiente incorporacién del Derecho comunitario de la con-
tratacidn publica en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en El Derecho de los contratos del sector
publico, ed. por Jose Maria Gimeno Felit, Monografias Revista Aragonesa de Administracidn Publica X,
Zaragoza, 2008, pp. 73 y ss.
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o, alternativamente, se lleve a cabo un procedimiento negociado sin publicidad.
Corresponde al 6rgano de contratacion, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato,
la competencia y la conveniencia para el interés general, escoger el procedimiento mas
adecuado en cada caso. Este procedimiento puede ser, porque asi lo prevé la Ley,
el correspondiente a los contratos menores, figura que permite simplificar el procedi-
miento de contratacion. Sin embargo, con el objetivo de mejorar la gestion publica, es
aconsejable ponderar las ventajas y los inconvenientes que ofrece cada proce-
dimiento y, siempre que sea posible, escoger el que permita respetar al maximo
los principios generales de la contratacion publica. En definitiva, debe buscarse un
equilibrio que permita llevar a cabo una buena administraciéon”. La conexiéon que pone
de relieve la JCCA de Baleares entre contratos menores y el procedimiento negociado
sin publicidad da la razén a quienes propusieron hace tiempo esa solucion, poniendo de
relieve la excepcionalidad de la adjudicacién directa de contratos menores®'2,

La posicion de la JCCA del Estado en esta materia no puede decirse que sea contraria
a la mantenida posteriormente por la JCCA de Baleares. Se ha de tener en cuenta que
su doctrina se ha basado en la imprecisa regulacion de la LCAP en materia de contra-
tos menores y procedimientos negociados. La JCCA puso de manifiesto que no existia
una identidad de principio entre ambas figuras, de modo que no cabia afirmar que los
contratos menores debieran adjudicarse a través del procedimiento negociado sin pu-
blicidad. Ahora bien, la JCCA parece dejar abierta esa posibilidad.

Elinforme de la JCCA 40/1995 (luego seguido por los informes 13/1996 o 19/1999) puso
de relieve la ausencia de equiparacion entre ambas figuras: “... tanto la utilizacion del
contrato menor, como la del procedimiento negociado por razén de la cuantia,
son meras posibilidades que, para agilizar la contratacion administrativa, se incor-
poran a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, como antes lo fueron a la
legislacion de contratos del Estado y, que aun en los supuestos de cuantias inferiores
que autorizarian la celebracion de un contrato menor o la utilizacion del procedimiento
negociado, el drgano de contratacion, para someter su actividad contractual a un mayor
control y para favorecer en definitiva la libre concurrencia y la transparencia en la con-
tratacion publica, puede acordar la celebracion de contratos de cuantia inferior con
sujecion a procedimientos abiertos o restringidos, es decir a licitacion publica,
sin necesidad de acudir para justificar tal posibilidad mas que a los principios de publi-
cidad y concurrencia, basicos de la contratacion administrativa, al caracter excepcional
de su no aplicacion (articulo 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas) y al caracter facultativo que a la utilizacién del procedimiento negociado atribuyen

312 En este sentido, Carlos de la CONCHA BERGILLOS, “A vueltas...”, ob.cit., pp. 95. Algunas Leyes auto-
ndmicas han previsto soluciones alternativas. En el caso de la Ley Foral 6/2006, con la prevision de un
procedimiento simplificado; o bien en el caso del art. 4.2 de la Ley 3/2011 de Aragdn, estableciendo una
regla discutible que se concreta en que “los contratos menores de obras que superen los 30.000 euros
y en los de servicios y suministros que superen los 6.000 euros excluido IVA, salvo que solo pueda ser
prestado por un Unico empresario, se necesitard consultar al menos a tres empresas, siempre que sea
posible, que puedan ejecutar el contrato utilizando preferentemente medios telematicos”.
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los articulos 140, 141, 160, 182, 183, 209 y 210 de la propia Ley™"®. Continua el informe
afirmando que “la diferenciacién es de mayor alcance, puesto que el contrato menor
es una categoria o figura contractual para la que solo se exigen determinados
requisitos, mientras que el procedimiento negociado es un procedimiento de ad-
judicacion de contratos sujeto a las reglas generales de la Ley (garantias, pliegos,
Mesa de contratacion, etc...) exceptuando exclusivamente las que hacen referencia es-
pecifica a otros procedimientos y formas de adjudicacion, es decir a los procedimientos
abiertos y restringidos y a la subasta y al concurso y, ademas, a la regla especifica del
articulo 93 de solicitud de tres ofertas, siendo posible su aplicacion al procedimiento
negociado y no, por lo razonado, al contrato menor”.

Sin perjuicio de tan tajantes afirmaciones, lo cierto es que el propio informe permite al-
canzar una conclusion distinta: si el 6rgano de contratacion puede articular la adjudica-
cion de un contrato menor a través de procedimientos distintos a la simple adjudicacion
directa (como los procedimientos abierto o restringido), necesariamente se ha de ad-
mitir que uno de esos procedimientos de adjudicacion sea el procedimiento negociado
sin publicidad®", aunque solo fuese en virtud del aforismo “quién puede lo mas, puede
lo menos”. Es mas, cabe ir mas alla y afirmar que los principios que gobiernan la con-
tratacion publica exigen que esas soluciones alternativas sean la regla general, siendo
excepcional la eliminacién de la concurrencia.

A estos efectos, se ha de recalcar, no obstante, que el recurso al procedimiento nego-
ciado sin publicidad tampoco es garantia de cumplimiento de aquellos principios que
ordenan la regulacién en esta materia. En este contexto, el informe 1/2011 de la JCCA
de Aragoén pone de relieve las dificultades de compatibilidad con el Derecho Europeo:
“El caracter contrario a las Directivas de los supuestos de procedimiento negociado que
no estén previstos en las citadas Directivas, ha sido reconocido por la jurisprudencia
comunitaria, habiendo declarado que debera ser objeto de una interpretacion estricta,
en especial la STJUE de 13 de enero de 2005, de condena al Reino de Espafa. Asi
se recuerda que estamos ante un procedimiento de excepcién y que no son posibles
interpretaciones ‘generosas’ del mismo, en tanto se afecta al principio de concurrencia
y eficiencia. Asi, la STJUE de 14 de septiembre de 2004, al condenar a la Republica
Italiana por la utilizacion de este procedimiento incorrectamente, insistiendo en qué los
supuestos que lo amparan deben ser interpretados restrictivamente y que la carga de
la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales, que justifican la
excepcion, incumbe a quien quiera beneficiarse de ellas. Pese a la existencia de estos
antecedentes, la LCSP no sélo ha mantenido los supuestos del procedimiento negocia-
do por razén de la cuantia, sino que ha incrementado los umbrales cuantitativos por de-

33 gl informe 40/1995 recuerda que no existia una coincidencia exacta, “pues aparte de no darse en el
suministro fabricacién (2.000.000 de pesetas el contrato menor y 3.000.000 de pesetas el procedimiento
negociado) la Ley cuando se refiere a contratos menores utiliza la expresion de que ‘su cuantia no exce-
da’ y cuando se refiere a procedimiento negociado habla de ‘cuantia inferior’ por lo que se produce la
diferencia de una peseta”.

314 Respaldaron conclusiones parecidas, Tomas GONZALEZ CUETO, “Los Contratos...”, ob.cit., pp. 101, y
Asuncion NICOLAS LUCAS, “El régimen juridico...”, ob.cit., pp. 1823.
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bajo de los cuales se puede utilizar el procedimiento negociado para la adjudicacion de
contratos, ampliando, o difuminando al menos, la regla general de la excepcionalidad
en la utilizacién de este procedimiento. Por ello, esta Junta quiere poner de manifiesto
que el procedimiento negociado sin publicidad, en contratos de obras limitado a
tres ofertas hasta una cuantia de 200.000 euros, es un procedimiento, que aunque
se comporta como un procedimiento ordinario, representa una importante res-
triccion de la concurrencia que aconseja su uso limitado conforme al principio
de buena administracion. Cuando el legislador disefia un catalogo de procedimientos
de contratacién, y establece unas franjas econdmicas operativas para cada uno de
ellos, esta estableciendo una pauta del camino, orientando acerca de la mejor forma de
abordar la adjudicacion de los contratos publicos, haciendo inoperativo el caracter
preferente y ordinario de los procedimientos abierto y restringido. No obstante, y
pese al panorama legislativo expuesto, los 6rganos de contratacion en la eleccién del
procedimiento de adjudicacién no pueden olvidar uno de los principios generales que
deben de inspirar la contratacion del sector publico, que es la garantia de la mayor con-
currencia y publicidad, como de hecho predica el articulo 1 LCSP”.

Varias conclusiones se pueden alcanzar: 12) El fraccionamiento, aun siendo de unida-
des funcionales y operativas, no puede llevarse a cabo “con la finalidad de disminuir la
cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimien-
to de adjudicacion que correspondan”, ya sea para recurrir a la adjudicacién directa que
caracteriza a los contratos menores, ya al procedimiento negociado sin publicidad, con
tacha de nulidad radical en caso contrario; 22) Aun cuando el fraccionamiento del objeto
cumpla las premisas precedentes, la primacia del Derecho Europeo y la consecuente
aplicacion de los principios comunitarios sobre contratacion publica, incluso respecto
de los contratos no regulados por las Directivas Europeas en la materia, exigen una
aplicacion restrictiva o nula tanto de la adjudicacién directa, como del procedimiento
negociado sin publicidad; y 3?) En virtud de la consecuencia anterior, dar satisfaccion
a los principios comunitarios de la contratacion publica exige acudir con preferencia a
procedimientos de adjudicacion abiertos a la libre concurrencia y sujetos a publicidad y
transparencia, aun cuando de contratos menores se trate.

IV. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos tratado de poner de relieve un tratamiento juridico del fraccio-
namiento del objeto de los contratos del sector publico que, superando su percepcion
estrictamente formal vinculada a la interdiccion del fraude de Ley, muestra un acerca-
miento sustantivo directamente vinculado con los elementos esenciales que definen a
cualquier contrato. El fraccionamiento, para ser conforme a Derecho, no sélo no debe
perseguir la evitacion de las reglas sobre publicidad y concurrencia, sino que, de forma
previa, ha de ser respetuoso con el principio de complitud del objeto del contrato y su
necesaria vinculacion con las necesidades publicas a satisfacer.
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El objeto y el elemento causal del contrato constituyen dos requisitos esenciales cuya
omision o divisién artificial determina la invalidez del contrato: nos encontrariamos ante
un contrato sin un objeto completo (unidad funcional) que no serviria para satisfacer de
forma operativa las necesidades que dieron lugar a la celebracion del contrato (ausen-
cia de idoneidad entre los intereses y fines publicos y el objeto contractual). Partiendo
de esta premisa, se debe reconocer que tanto la discrecionalidad del érgano de con-
tratacion, como la casuistica administrativa son bastante generosas. Esa amplitud de
accién quizas haya contribuido a generar una sensacion de relativizacion de las reglas
sobre fraccionamiento desde la perspectiva sustantiva analizada, fomentando, en con-
secuencia, una vision puramente formal de esta materia (vinculada al fraude de Ley).
Sin embargo, debemos insistir en que la prohibicién del fraude de Ley es sélo uno de
los limites, el mas importante como asi recalca nuestro Derecho positivo, al fracciona-
miento del objeto de los contratos.

El fraude de Ley, por tanto, no es el Unico limite al fraccionamiento. Los principios
de buena administracion, de eficacia y eficiencia y de concurrencia también funcionan
habitualmente como limites al fraccionamiento del objeto de los contratos. En otras
palabras, aun no existiendo un incumplimiento de los principios de publicidad y de las
reglas comunes sobre adjudicacion de contratos, las exigencias derivadas de aquellos
principios pueden vetar el recurso al fraccionamiento.
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RESUMEN

Este trabajo ofrece un estudio e interpretacion sistematica sobre la regulacién y al-
cance de la distribucion de competencias que lleva a cabo el TRLCSP, en materia de
contratacién de las entidades locales. Se analizan y estudian las competencias de los
distintos 6rganos de las entidades locales, en materia de contratacion, y la delegacion
de competencia en dicha materia.

PALABRAS CLAVE:

contratacion, competencias, alcalde, pleno, delegacion de competencias.

ABSTRACT

This work provides a systematic study and interpretation of the scope of the regulation
and distribution of powers holding the TRLCSP, in procurement of local authorities. We
analyze and study the powers of the various organs of local government, procurement,
and the delegation of authority in this matter.

KEY WORDS: PROCUREMENT, POWERS, MAYOR, CITY COUNCIL, DELEGATION
OF AUTHORITY
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. INTRODUCCION®'s

La distribucion de competencias, en cuanto conjunto de potestades y funciones que en
relacion al ambito de la contratacién publica se reconocen a los diferentes 6rganos de las
entidades locales, es una manifestacion del principio de especializacion de funciones de
cualquier organizacion para el cumplimiento de sus fines publicos. Ademas, en la medida
en que la contratacién publica es una potestad administrativa, la distribucion de compe-
tencias entre los distintos 6rganos de la entidad, que esa especializacion conlleva, es una
manifestacion del principio de legalidad; pues toda potestad publica debe ser desarrollada
por los 6rganos concretos a quienes la ley les ha atribuido esas funciones.

La atribucion de competencia es el requisito previo que legitima la actuacion o el ejer-
cicio de una potestad por parte de un érgano de la Administracion Publica. Un érgano
es competente en la medida en que una norma le atribuya funciones para intervenir en
el ambito de la contratacion publica, y la competencia se tiene para el conjunto de las
potestades concretas que el ordenamiento juridico reconoce para intervenir en ese es-
pecifico ambito material. Las competencias una vez atribuidas se ejercen por el 6rgano
titular de las mismas y son irrenunciables e intrasmisibles (art. 12.1 LRJPAC), sin em-
bargo la ley permite que dicho ejercicio pueda realizarse a través de otros mecanismos
que no alteran la titularidad de la competencia material, sino Unicamente su ejercicio.

La importancia de la potestad de contratar, llamada a garantizar que la contratacion
publica se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los
candidatos; y de la determinacion del 6rgano titular de dicha potestad, se advierte con
la simple lectura del TRLCSP.

315 Abreviaturas, siglas y acronimos: art.: articulo; arts.: articulos; BIC: Bien de Interés Cultural; CE: Cons-
titucion Espafiola de 1978; DA: Disposicidn adicional; ICAL: Orden EHA/4041/2004, de 23 de noviembre
por la que se aprueba la Instruccién del modelo Normal de Contabilidad Local; IVA: Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido; JCCA: Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado; JCCA Ar: Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon; LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico; LRIPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun; nim.: nimero; p.: pagina; pp.: paginas; RD: Real Decreto;
RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; ROF: Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Enti-
dades Locales; ss.: siguientes; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STSJ: Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia; TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén; TACRC: Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales; TC: Tribunal Constitucional; TRLCSP: Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico; TRLRHL: Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales; TRRL: Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local; vid.:
videtur (véase).
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Tampoco puede olvidarse, como ha puesto de manifiesto el TACPA%'8, que existe un
interés legalmente protegido, incluso un derecho de los ciudadanos y sus empresas,
a ser adjudicatarios de los contratos —en virtud del principio de igualdad, y de las
diferentes exigencias del principio de legalidad— si retnen las condiciones y ofrecen
cumplirlos del modo que sea mas ventajoso para los fines publicos.

Por su parte, la Administracion cuando contrata se encuentra sujeta al ordenamiento
juridico en su conjunto y al mismo principio de igualdad de trato a los ciudadanos; pues
la contratacion no es sino otra forma de distribucién de los recursos publicos (entre los
que se encuentran los de los propios ciudadanos licitadores) para el ejercicio de las
competencias que tenga atribuidas en orden a la satisfaccion de las necesidades y
fines publicos.

El TRLCSP dedica al érgano de contratacion el Capitulo | (Organo de contratacion),
arts. 51 a 53, del Titulo Il (Partes en el contrato) de su Libro | (Configuracion general
de la contratacion del sector publico y elementos estructurales de los contratos). En
estos arts. se contienen la normas generales (basicas) que deben aplicarse en todas
las entidades del sector publico a la hora de determinar el drgano de contratacion, pues
el titulo competencial del Estado para la regulacién de los contratos es el de “bases
de la contratacion” del art. 148.1.18 CE, que se resumen en la exigencia de que dicha
determinacidn se lleve a cabo mediante norma legal o reglamentaria. Si que se contiene
una regulacién mas especifica, y sin limitacion alguna, del érgano de contratacion (arts.
316 a 318 y 320 a 323 TRLCSP) en cuanto a la Administracion General del Estado y en
cuanto a la regulacion de los érganos de contratacion de la Entidades Locales (Disposi-
cion adicional segunda TRLCSP), en este caso en virtud del titulo competencial “bases
del régimen juridico de las Administraciones Publicas” del art. 149.1.182 CE.

El art. 51.1 TRLCSP dispone que los 6rganos de contratacién, unipersonales o cole-
giados, son los que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicion estatutaria,
tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre. Se recoge asi el prin-
cipio de legalidad en la atribucion de competencias. Es oportuna la mencion expresa a
las “disposiciones estatutarias”, puesto que a la vista del art. 3 TRLCSP que delimita el
ambito subjetivo de aplicacion de la ley de contratos del sector publico, muchas de las
entidades del sector publico se rigen por sus disposiciones estatutarias.

316 Vid. Acuerdo 49/2012, de 9 de noviembre de 2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragon.
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Il. COMPETENCIA PARA CONTRATAR Y ORGANOS DE CONTRATACION
EN LAS ENTIDADES LOCALES.

1. Las competencias para la celebracion de contratos en la LBRL: Los
parametros de su distribucion.

La competencia para contratar en el ambito de las entidades locales se ha distribuido
tradicionalmente, entre los 6rganos basicos y necesarios de la entidad local, en funcion
de tres criterios o parametros de asignacion de competencias: el importe o cuantia del
contrato (en funcion de la ratio sobre los recursos ordinarios del presupuesto), la dura-
cion de su ejecucién y la consignacion presupuestaria.

La atribucion de competencias sobre criterios tan difusos y faciles de interpretacion
aquerenciada, acreditan las dificultades de una cuestién juridica resuelta con tanta faci-
lidad sobre el papel normativo como compleja en su aplicacion practica.

La LBRL, en su redaccion originaria, atribuia al Alcalde o Presidente de la entidad local la
celebracion de aquellos contratos cuya cuantia no fuera superior al 5 % de los recursos
ordinarios del Presupuesto y al 50 % del limite de la contratacion directa. Por su parte el
TRRL atribuia al Alcalde o Presidente de la entidad local, la competencia para celebracion
de aquellos contratos cuya duracién no fuera superior a un afio y que no exigieran crédi-
tos superiores a los consignados en el Presupuesto de la entidad. La celebracion del resto
de los contratos, residualmente, se atribuia al Pleno de la entidad local.

La Ley 11/1999, de 21 de abril, de modificacién de la LBRL, aunque mantiene la distribu-
cién de competencias entre el Presidente y Pleno, lleva a cabo una nueva regulacion de
los criterios de distribucion de competencias, entre el Pleno y el Presidente de la corpo-
racion, a fin de solventar los problemas planteados, segun se indica en su exposicién de
motivos, al atribuirse en la regulacion inicial al Pleno funciones que tienen un caracter
eminentemente ejecutivo y que parecia mas légico que fueran competencias de Alcalde,
en aras a una mayor eficacia (eficiencia) en el funcionamiento del respectivo Ayunta-
miento o Diputacion. A partir de entonces, el Presidente sera el 6rgano de contratacién
de aquellos contratos cuyo importe no sea superior al 10% de los recursos ordinarios del
Presupuesto y que ademas no superen los 1.000 millones, pudiendo celebrar contratos
plurianuales, siempre que su duracién no exceda de cuatro afios ni su cuantia acumulada
exceda de los limites cuantitativos anteriores referidos al Presupuesto del ejercicio en
que se efectua la contratacién. En el caso de que el contrato se refiera a la adquisicién de
bienes la atribucion al Alcalde viene limitada a aquellos contratos cuya cuantia no exceda
del 10% de los recursos ordinarios del Presupuesto ni de quinientos millones de pesetas.
Si se trata de enajenacion de bienes, ademas del limite de las cuantias se afiade, si se
trata de bienes muebles declarados BIC o inmuebles, que su enajenacion tiene que estar
prevista en el Presupuesto. Al Pleno se atribuye la competencia en los demas casos exi-
giéndose que el acuerdo se adopte por mayoria absoluta en el caso de concesiones cuya
duracién sea superior a 5 afios y siempre que su importe supere el 20% de los recursos
ordinarios del Presupuesto, asi como en la cesion gratuita de bienes.
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1.1. Los recursos ordinarios del presupuesto.

Como puede apreciarse la ratio del porcentaje de los recursos ordinarios del Presu-
puesto, juega un papel muy importante en la determinacion del 6rgano competente para
la celebracién del contrato. Y, no es infrecuente en la practica local de la contratacion
publica, que en ocasiones se cuantifique dicha ratio de manera inadecuada.

Los recursos financieros de las entidades locales®"” para la financiacion de los gastos
publicos de su competencia vienen enumerados en el art. 2 del TRLRHL. Cada Enti-
dad Local aprueba un presupuesto que contiene un estado de ingresos que debera
ser ejecutado con las previsiones establecidas en él y por sus Bases de Ejecucion. Si
observamos el TRLRHL, la ICAL vy el Plan General de Contabilidad Publica adaptado
a la Administracion local, anexo a la Instruccion del Modelo Normal de Contabilidad
Local, advertiremos un amplio desarrollo de articulos, reglas y normas en materia de
ejecucion del presupuesto de gastos, pero una escasa y exigua regulacion en materia
de ejecucion del presupuesto de ingresos.

La delimitacion de la competencia para contratar se asienta en los recursos ordinarios
que nutren el presupuesto. Ni la LBRL, ni el TRLRHL, ni el RD 500/1990, ni tampoco la
vigente Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la estructura
de los presupuestos de las entidades locales, contie