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Resumen

Se analiza la ultima jurisprudencia del TJUE en materia de contra-
tacion publica; jurisprudencia que se comporta como derecho pre-
toriano y que impacta en la interpretacién y gestién practica de la
contratacion publica.
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The recent case law of the Court of Justice of the European Union
in the field of public procurement. Practical effects

Abstract

The article studies the recent case law of the Court of Justice of the
European Union in the field of public procurement. This case law is
being built as a pretorian construction and impacts on the practical
management of public procurement.
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1
El caracter de derecho pretoriano de la jurisprudencia del TJUE?2

La aprobacidén de las directivas de contratacion publica (23, 24 y 25 de 2014,
de 26 de febrero) viene a consolidar un proceso de armonizacién/unifor-
mizacién juridica a nivel nacional, conformando un derecho propio de los
contratos publicos®. Pero, ademas, no puede desconocerse la existencia de
un derecho pretoriano que vertebra el sistema“. En una materia tan sen-
sible y a la vez tan cambiante, existe una importante “fuente de derecho”,
ya que la jurisprudencia del TJUE de la Unidn Europea ha conformado un
solido y coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y
gue limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Unidn
Europea®. De hecho, son, en la practica, una especie de codificacidon, que
dota de coherencia y seguridad juridica al sistema (tanto a nivel comunita-
rio como de aplicacién practica en los ordenamientos nacionales). Asi, los
conceptos “‘comunitarios” deben ser interpretados de conformidad con la
doctrina fijada por el TJUE®. Doctrina que debe ser conocida y respetada
por los distintos intérpretes o aplicadores de las reglas de la contratacion
publica, en especial por el Tribunal Supremo’, lo que limita interpretaciones

2. Vid. Gimeno Feliu (2015).

3. Sobre el contenido de estas directivas me remito a Gimeno Feliu (2014); Moreno Molina
(2013); Moreno y Dominguez (2014); Razquin Lizarraga (2015). De especial interés, en cuanto
se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de Ruiz y Bernal (2011). Sobre los
principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de Moreno Molina (2012).
Una vision critica sobre los objetivos de estas directivas puede verse en el estudio del profesor
Santamaria Pastor (2016).

4, Vid. Gimeno Feliu (2015). También Gallego Cércoles (2015b). En relacidon con el impacto de
la jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre contratacion publica, vid. Cozzio
(2013). Mas recientemente, Benacchio et al. (2016). De especial interés, el trabajo de Berberoff
Ayuda (2018).

5. En relaciéon con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacion de las reglas
sobre contratacion publica, vid. Cozzio (2013).

6. Vid. Chinchilla Marin (2011) y Sdnchez Morén (2011b).

7. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 3.2,1329/2018, de 19 de julio de 2018, rec. 2181/2016, recuerda la importante doctrina del
TJUE sobre los principios generales de la contratacién publica, y cita la STIUE de 16 de diciem-
bre de 2008, en el asunto C-213/07, que establecié que los principios mencionados ‘implican,
en particular, la obligacién de que los licitadores se encuentren en igualdad de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se so-
meten a la evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias de 18
de octubre de 2001, SIAC Construction, C 19/00, Rec. p. | 7725, apartado 34, y de 4 de diciem-
bre de 2003, EVN y Wienstrom, C 448/01, Rec. p. | 14527, apartado 47), constituyen la base de
las Directivas referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (véanse,
en particular, las sentencias Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 91, y de 19 de junio
de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. | 6351, apartado 73); en el deber que incumbe a las entidades
adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia de
estas Directivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland, C-513/99, Rec. p. | 7213, apartado 81, y de 3 de marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y
C-34/03, Rec. p. | 1559, apartado 26)".
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o practicas nacionales que pretendan una visiéon ‘local” de las normas de
contratos publicos®. Esta aplicacion del valor de la jurisprudencia del TJUE
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo se constata, por ejemplo, en la
STS 2757/2021 (ECLI:ES:TS:2021:2757, Seccidn Tercera, y ponente el Excmo.
magistrado Calvo Rojas), que resuelve el recurso de casacion, ex art. 88 LICA,
donde se analizan los requisitos relativos a la exigencia de acumulacién de
solvencia en la contratacién publica con fundamento en el derecho euro-
peo de la contratacion publica (utilizando légicamente la jurisprudencia del
TJUE sobre esta cuestion: entre ellas la reciente STJUE de 3 de junio de 2021
-asunto C-210/20-), recordando que el concepto de “operador econémico”
debe interpretarse en un sentido amplio y desde una perspectiva funcional
y no formal®. Y, ademas, que resulta de aplicacion en la decisién de valorar
la exigencia de solvencia el principio de proporcionalidad. Asi, se afirma lo
siguiente:
“A modo de recapitulacién, bien puede decirse que en el Derecho de
la Unidn Europea se advierte una clara tendencia a favorecer el acceso
a la licitacion de los contratos, contemplandose para ello mecanismos
por medio de los cuales las empresas puedan integrar o sumar sus ca-
pacidades o acudir a la utilizacién de medios ajenos a la propia empre-
sa (principio de complementariedad de las capacidades y principio de
funcionalidad), dejando claro la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que en la interpretacion de esos mecanismos por parte del poder adju-
dicador debe imperar el principio de proporcionalidad. Aunque, segun
hemos visto, esa misma jurisprudencia del Tribunal de Justicia admite
que en determinados casos -y siempre dentro del margen que permita
el citado principio de proporcionalidad- el contrato sea considerado
indivisible y se excluya la posibilidad de agrupar o acumular las capaci-
dades y experiencias de distintos operadores econdmicos”.
Existe, en consecuencia, una “armonizacion” a escala de doctrina del
TIJUE gque impide que se laminen los principios de la contratacion publica
y que exige una interpretacion funcional (y no formal)°. Esto explica por

8. Para conocer cédmo se ha realizado la transposicion de la normativa de contratacion pu-
blica en los distintos Estados miembros, es de especial interés Sanchez Mordn (2011a).

9. Elarticulo 2 de la Directiva 2014/24 define el concepto de “operador econdémico” de forma
funcional: “una persona fisica o juridica, una entidad publica, o una agrupacién de tales perso-
nas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezca en el merca-
do la ejecucion de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacion de servicios”.

10. Como explica muy bien Chinchilla Marin (2011: 38-39), la interpretacién del derecho co-
munitario de los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la |6gica
del derecho comunitario y no desde los derechos nacionales; b) la interpretacién debe tener
un alcance funcional/finalista; y c) debe practicarse una interpretacion amplia del derecho co-
munitario cuando se pretende determinar, en clave positiva, el ambito de aplicaciéon de esta
normativa, y, por el contrario, estricta, si se trata de “excluir” su aplicacion.
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qué los 6rganos de control nacionales, en cuanto “‘juez comunitario”, aplican
esta jurisprudencia'. Esta jurisprudencia del TJUE viene, en la practica, a
“codificar” la regulacion de la contratacidon publica en Europa, dotando de
seguridad juridica y predictibilidad a un sector de tanta relevancia como el
de los contratos publicos®™.

Interpretacion funcional que debe alinearse con los objetivos estraté-
gicos. En esta linea de repensar la contratacion publica desde una perspec-
tiva estratégica se posiciona claramente, por cierto, el Consejo de la Unidn
Europea, en el documento: “Conclusiones del Consejo. Inversidon publica a
través de la contratacidon publica: recuperacion sostenible y reactivacion
de una economia de la UE resiliente” (2020/C 412 1/01), donde, tras hacer
una prospectiva de la contratacidon publica, insiste en la necesidad de su
funcion estratégica. En este documento se indica que hay que ‘“reforzar la
economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros paises,
especialmente en determinados sectores de la economia europea gque son

11. Esta jurisprudencia es parametro interpretativo de los derechos nacionales, pero su in-
fluencia se extiende también al cuerpo normativo. Lo destaca bien Sdnchez Mordén (2011b: 82).

12. Este valor de derecho pretoriano se puede predicar ahora también de la sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo consecuencia del recurso de casacidon de interés objetivo (se
asemeja mas al modelo norteamericano). Las virtudes del nuevo recurso de casacién, como
bien se ha explicado por la doctrina, son evidentes en cuanto permite a la Sala Contencioso-Ad-
ministrativa superar el rol del Tribunal Constitucional de “legislador negativo” (decir lo que no
se puede hacer) para convertirse en “legislador positivo”, al interpretar normas en conflicto y
colmar lagunas jurisprudenciales, asi como unificar criterios. La finalidad expresa del nuevo
sistema casacional es reforzar el recurso de casacion como instrumento por excelencia para
asegurar la uniformidad en la aplicacién judicial del derecho. Para ello, la reforma amplia el
numero de sentencias que tedricamente pueden ser recurridas en casacion, si bien permite
al Tribunal Supremo admitir solamente aguellos recursos en los que aprecie que concurre un
“interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia”. Con ello se pretende guardar
el debido equilibrio entre la funcién homogeneizadora en la aplicacién del derecho y el riesgo
de que el recurso de casacién se convierta en una mera tercera instancia. Por todos, Bouazza
Arifio (2020). Por lo demas, en relacién con la compatibilidad del modelo de casacidn espaniol
con las previsiones de las directivas “recursos” resulta de interés la STIUE de 22 de diciembre
de 2021 (asunto C-497/20). Se trata de una cuestidn prejudicial italiana sobre la compatibilidad
con el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales, y con la Directiva 89/665/CEE sobre
contratacion publica, de que se limite a motivos tasados el acceso al recurso de casacion contra
una sentencia contenciosa en que ya se han examinado las cuestiones de fondo y forma -en
este caso, relativas a la exclusiéon de un licitador por no obtener su oferta econémica la puntua-
cion minima establecida-. El Tribunal de Justicia no considera contraria al derecho de la Unidn
una norma nacional que limita los motivos de casacién a cuestiones estrictamente jurisdiccio-
nales, siempre que el interesado haya tenido ocasion de cuestionar el acto administrativo que
considera contrario al ordenamiento comunitario ante un tribunal independiente e imparcial.
Interesa la afirmacién de que “corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, en virtud del principio de autonomia procesal, configurar la regulaciéon procesal de
los recursos a los que se refiere el apartado 56 de la presente sentencia, a condicion, sin em-
bargo, de que dicha regulacidén no sea menos favorable en las situaciones comprendidas en el
ambito del Derecho de la Unidn que en situaciones similares de caracter interno (principio de
equivalencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos que confiere el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad) (véa-
se, en este sentido, la sentencia de 10 de marzo de 2021, Konsul Rzeczypospolitej Polskiej w N.,
C-949/19, apartado 43 y jurisprudencia citada)".
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fundamentales para el funcionamiento de los servicios publicos y la aten-
cidn sanitaria publica, como los medicamentos y los productos sanitarios; a
la hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar
esta cuestion deberdn considerarse detenidamente las repercusiones en la
competencia, los precios y los procedimientos de contratacion publica™. En
este nuevo contexto hay importantes retos y desafios donde hay que articu-
lar nuevas soluciones que permitan una correcta aplicaciéon de los distintos
principios juridicos aplicables, que deben ser debidamente alineados desde
la perspectiva del principal bien juridico a proteger'.

Contratacion publica estratégica que no debe ser una mera opcioén, sino
gue debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica res-
ponsable, como, en el citado contexto de los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de Naciones Unidas, se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza®,
donde se indica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad
social y ambiental el sector publico ejerce, mediante este instrumento del
contrato publico, de motor necesario para vincular el rendimiento econémi-
co con el compromiso social y la direccion ética de las empresas, poniendo
en valor la gestion empresarial con propdsito (asi se ha venido destacan-
do, también, por el Foro de Compra Publica Responsable)®. Para ello hay
gue superar interpretaciones rigidas y un tanto descontextualizadas para,

13. Y para ello se pide a la Comisiéon y a los Estados miembros que “cooperen en la elabo-
racion de directrices y criterios por medio de una metodologia comun para ayudar al sector
publico a aprovisionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fiables, flexibles y
diversificadas con el objetivo de reforzar la economia europea y reducir la dependencia estra-
tégica de terceros paises, especialmente en determinados sectores de la economia europea
que son fundamentales para el funcionamiento de los servicios publicos y la atencién sanitaria
publica, como los medicamentosy los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse detenidamente
las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de contratacién publica”.
Y se pide también a los Estados miembros que “elaboren politicas y estrategias de compra
integrales que, en particular, deben centrarse en sectores en los que la demanda publica tiene
un impacto significativo, como los medicamentos, los productos sanitarios o las tecnologias de
la informacidn, teniendo asimismo en cuenta aspectos relativos a la resiliencia, la gestion de
riesgos y la seguridad del suministro”.

14. Por ello, estrategia y una eficiencia administrativa no unidimensional (que atienda a la
idea de valor y no de mero gasto) deben prevalecer sobre una cruda consideraciéon del precio
unico como factor determinante en la compra publica.

15. Firmada el 10 de noviembre de 2021, puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publi-
ca-responsable. Sobre los ODS y la contratacion publica, vid. Gimeno Feliu (2021b).

16. La Comision Europea publicd el 20 de mayo de 2021 la Comunicacion COM(2021) 245
final, referida a su informe: “Aplicaciéon y mejores practicas de las politicas nacionales de con-
tratacion publica en el mercado interior”. En el informe se concluye que ‘“resulta fundamental
aplicar de manera mas estricta las consideraciones de la contratacion publica estratégica a
fin de contribuir a una recuperacion integradora, promover una transicion justa y fortalecer la
resiliencia socioecondmica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva estrategia
de crecimiento para la UE". El 18 de junio de 2021 se publico la guia de la Comision: "Adquisi-
ciones sociales - Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas - 2.2
edicién” (2021/C 237/01), en la que se incide en lo siguiente: “Con el fin de plantar cara a los retos
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por ejemplo, integrar como regla general en las clausulas de los contratos
publicos requisitos que contemplen aspectos sociales y medioambientales,
superando una estricta vinculacion directa al objeto del contrato para com-
batir la precarizacién, deslocalizacion o falseamiento de la competencia, sin
incurrir en discriminacion. Igualmente, medidas para facilitar la participa-
cidn de las pymes en la contratacion publicay promover la innovacion. Todo
ello con una total garantia de integridad salvaguardada por la transparencia
y la competencia. Y en esta linea las condiciones sociales y ecoldgicas son
uno de los principales ejemplos de esta visidn estratégica en la contratacion
publica desde la perspectiva de la sostenibilidad, claramente amparada
por varios de los ODS. Y, en consecuencia, podemos ya afirmar que estan
admitidos y fomentados por las instituciones supranacionales, dado que la
contratacion publica no es un fin en si misma, sino que es una “potestad” al
servicio de otros fines de interés general (como son la estabilidad laboral,
calidad ambiental, integracién social), y que en modo alguno restringen o
limitan la competencia, permitiendo dar efectividad a valores superiores ac-
tualmente recogidos en el TFUE. Asi, la sentencia de 30 de enero de 2020
(asunto C-395/18), TIM, apartado 38, se reafirma en la necesidad de una visién
estratégica del contrato, advirtiendo lo siguiente:
“Los operadores econdmicos deben cumplir, en la ejecucion del contrato,
las obligaciones en materia medioambiental, social y laboral, [...] un requi-
sito de este tipo constituye, en la configuracién general de la citada Direc-
tiva, un valor cardinal por cuyo respeto deben velar los Estados miembros”.
Por ello, en el disefo y la seleccion de los proyectos a financiar con es-
tos fondos europeos se debe “pensar en verde” y en “sostenibilidad social™’,
Nno como exigencia estética, sino como herramienta generadora de valor®,
Asimismo, la dimensidn cualitativa de la compra publica en relacién con los
aspectos sociales (a los que se refiere claramente la LCSP)"”, en palabras de
O. Molina Hermosilla, se convierte en una exigencia de la correcta gestion
contractual®®. En todo caso, su utilizacién exige una adecuada ponderacion
y que se preserve la identidad de la prestacién licitada?.

sociales, las autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados
en todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y econédmicos)”.

17.  Por todos, Medina Arnaiz (2013) y Gimeno Feliu (2020a).

18. Pernas, con acierto, nos recuerda que la implementacion de politicas activas de econo-
mia circular puede suponer un beneficio econdmico neto de 1,8 billones de euros de aqui a
2030, la creacion de mas de un millén de nuevos puestos de trabajo antes de 2030 y, ademas,
una notable reduccidon de emisiones de gases de efecto invernadero. Vid. Pernas Garcia (2020).

19. Medina Arnaiz (2017).

20. Molina Hermosilla (2021).

21. Sirva de ejemplo lo sucedido con la aplicacion del Fondo Estatal de Inversion Local (plan
E) en Espana. El Tribunal de Cuentas (Informe 982 sobre Fondo Estatal de Inversiéon Local, de
2013) ha puesto de relieve varias de las “debilidades” de este Fondo, que se concretan en falta de
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2
La jurisprudencia del TJUE en el periodo
2019-21. Efectos practicos

Reflejamos ahora la jurisprudencia mas reciente del TJUE sobre esta mate-
ria y su incidencia practica en la contratacion publica en Espana?? Jurispru-
dencia que debe servir para depurar conceptualmente la gestidon practica,
evitando asi la inseguridad juridica en un sector tan “sensible” como el de los
contratos publicos.

2.1
De nuevo sobre el concepto funcional de poder adjudicador. Su
aplicacion a las federaciones deportivas. Las centrales de compra

Por exigencia europea, la normativa de contratacién publica debe aplicarse
a todo poder adjudicador. Esta definicion es clara y pretende conseguir la
homogeneidad en la aplicacidén normativa de esta disposicidon comunitaria
europea®.Y la interpretacion debe ser la que resulta de la jurisprudencia del
TJUE, que ha optado por criterios subjetivo-funcionales cuando se cumplen
tres requisitos.
La importancia de la jurisprudencia del TJUE es advertida en el conside-
rando 10 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacién publica:
“El concepto de ‘poderes adjudicadores’, y en particular el de ‘organis-
mos de derecho publico’, han sido examinados de forma reiterada en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Para dejar
claro que el ambito de aplicacidn ratione personae de la presente Di-
rectiva no debe sufrir modificaciones, procede mantener la definicion
en la que se basaba el Tribunal e incorporar determinadas aclaraciones

prevision de efectos y de efectivo cumplimiento de lo ofertado por los contratistas. Me remito
al trabajo y a las conclusiones de Bernal Blay (2013a: 175-184).

22. De lajurisprudencia anterior me remito a los trabajos de Gimeno Feliu (2015) y Moreno
Molina (2019).

23. Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de “organismo de derecho publico”, con-
cepto de derecho comunitario que debe recibir una interpretacion auténoma y uniforme en
toda la Comunidad, se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a
los tres requisitos acumulativos que enuncia el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las direc-
tivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y
otros, de 15 de enero de 1998, apartados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y
otros, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisidon/Espafa, apartados 52 y 53; de 16 de
octubre de 2003, Comisién/Espafa, y de 13 de enero de 2007, apartado 27). Y esta interpreta-
ciéon funcional se ha tenido en cuenta y aplicado por el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn en su Acuerdo 104/2015.
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que se encuentran en dicha jurisprudencia como clave para compren-
der la propia definicion, sin intencion de alterar la interpretacion del
concepto tal como ha sido elaborada por la jurisprudencia. A tal efecto,
ha de precisarse que un organismo que opera en condiciones norma-
les de mercado, tiene animo de lucro y soporta las pérdidas derivadas
del ejercicio de su actividad no debe ser considerado un ‘organismo de
derecho publico’, ya que puede considerarse que las necesidades de
interés general para satisfacer las cuales ha sido creado, o que se le ha
encargado satisfacer, tienen caracter industrial o mercantil”.

El concepto de “organismo de derecho publico” como concepto del de-
recho de la Unidn -que pretende el doble objetivo de apertura a la competen-
ciay de transparencia-, debe recibir una interpretacion autbnomay uniforme
en toda la Unidn Europea, y se define desde un punto de vista funcional, con
arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el arti-
culo1, letra b), parrafo segundo, de las directivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este
sentido, las sentencias Mannesmann, de 15 de enero de 1998, apartados 20 y
21: de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, apartados 51 a 53; de
15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia, apartados 52 y 53; de 16 de octubre de
2003, Comisién/Espafa, y de 13 de enero de 2007, apartado 27).

La STJUE de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, as. C-567/15, re-
cuerda que una entidad adquiere la condicion de poder adjudicador cuan-
do se cumplen tres condiciones acumulativas, a saber:

a) que dicha entidad haya sido creada especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil;

b) que esté dotada de personalidad juridica; y

c) que su actividad esté mayoritariamente financiada por los pode-
res publicos o que su gestidn esté controlada por parte de estos
ultimos, o que mas de la mitad de los miembros de su érgano de
administracién, de direccidon o de vigilancia sean nombrados por
los poderes publicos.

Estas tres condiciones son acumulativas, siendo, en cambio, alternati-

vos los requisitos a los que se refiere la condicion expresada en la letra c)*.
Y esta interpretacion funcional se ha tenido en cuenta y aplicado por los
organos de recursos contractuales (por ejemplo, el Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragdn en su Acuerdo 104/2015).

La sentencia de 3 de febrero de 2021 (asuntos acumulados C-155/19
y C-156/19), Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC), aborda la cuestién del

24, En extenso me remito a Gimeno Feliu (2018c) y a Hernandez Rodriguez (2019).

206 QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



poder adjudicador en relacidon con las federaciones deportivas en Italia®. V,
realizando el test sobre cumplimiento de los requisitos para ser poder ad-
judicador, reconoce (resulta indubitada la personalidad juridica propia) que
en estos casos una entidad a la que se han conferido funciones de carac-
ter publico, definidas de manera exhaustiva por el derecho nacional, puede
considerarse creada especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil en el sentido de dicha
disposicion, aun cuando no haya sido constituida bajo la forma de Admi-
nistracion publica, sino de asociacién de derecho privado, y algunas de sus
actividades, para las que tiene capacidad de autofinanciacion, no sean de
caracter publico. Para que concurriese el ultimo requisito el Tribunal senala
gue “en caso de que una federacidn deportiva nacional goce, en virtud del
Derecho nacional, de autonomia de gestién, la gestion de esa federaciéon
solo puede considerarse sometida al control de una autoridad publica si del
examen del conjunto de las facultades de que dispone esta autoridad frente
a dicha federacion resulta que existe un control de gestién activo que, en la
practica, pone en entredicho tal autonomia hasta el punto de permitir que
dicha autoridad influya en las decisiones de |a federacién en materia de con-
tratos publicos. La circunstancia de que las distintas federaciones deportivas
nacionales ejerzan una influencia sobre la actividad de la autoridad publica
en cuestién debido a su participaciéon mayoritaria en el seno de los princi-
pales érganos colegiados de deliberacidon de esta Unicamente es relevante
si se acredita que cada una de esas federaciones, por si sola, puede ejercer
una influencia significativa sobre el control publico llevado a cabo por di-
cha autoridad respecto a ella, que tenga como consecuencia neutralizar ese
control y permitir que la federacion deportiva nacional de que se trate recu-
pere el control de su gestidn, pese a la influencia de las demas federaciones
deportivas nacionales que se encuentren en una situacién analoga?.

Se constata, pues, que no existe el dilema que se plantea Hamlet de
“ser o no ser” al respecto: se es, o no, poder adjudicador de forma reglada. Y
los Estados no tienen margen de discrecionalidad para graduar o inaplicar
las consecuencias de esta categoria?’. Pero obsérvese que el criterio princi-
pal que utiliza el TJUE para esta operacidn no gravita sobre la idea del quién,

25. En Espana J. A. Moreno Molina ha venido argumentando sobre la sujecion de las fede-
raciones deportivas a la normativa de adjudicacién de contratos publicos; vid. Moreno Molina
(2009).

26. EI TJUE entiende -de una manera decisiva para este caso y aplicando la normativa ita-
liana del deporte- que existe un control de gestidon por parte del Comité Olimpico Nacional
Italiano que pone en entredicho la total autonomia de las distintas federaciones deportivas
nacionales “hasta el punto de permitir que dicha autoridad influya en las decisiones de la fede-
racion en materia de contratos publicos”.

27. Gimeno Feliu (2018c: 47).
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sino sobre el criterio de una relacién contractual donde existe como causa
en su prestacion un interés publico directamente vinculado al ejercicio de
competencias publicas y existe financiacién publica a tal fin, lo que justifica
la aplicacion de los principios de transparencia y concurrencia inherentes a
la contratacion publica.

La condicidén de poder adjudicador y de la obligacidén de actuar con
transparencia no queda excepcionada por el hecho de negociaciones co-
lectivas sobre determinadas prestaciones. Asi lo ha aclarado la sentencia
de 4 de abril de 2019 (asunto C-699/17), Allianz Vorsorgekasse AG, donde se
afirma lo siguiente:

“Los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, los principios de igualdad de trato y de
no discriminacion y la obligacion de transparencia deben interpretarse
en el sentido de que son de aplicacion a la celebracién de un convenio
de afiliacion entre un empresario, organismo de Derecho publico, y una
caja profesional de prevision, para la gestion y la inversion de cotizaciones
destinadas a financiar las indemnizaciones de partida abonadas a los
trabajadores de ese empresario, aunque la celebracidon de ese convenio
no dependa Unicamente de la voluntad de dicho empresario, sino que
requiera el consentimiento del personal o del comité de empresa=.

Una sucinta referencia a la sentencia de 4 de junio de 2020 (asunto
C-3/19), Asmel Soc., en relacion con las centrales de compra. La sentencia
recuerda que una central de compras actlUa en condicién de poder adjudi-
cador, para cubrir las necesidades de este, y no como operador econdémico,
en su propio interés comercial. Y, por ello, llega a la conclusién de que una
normativa nacional (en este caso la italiana) que limite la libertad que tienen
las pequenas entidades locales de optar por recurrir a una central de com-
pras, estableciendo para ello dos modelos organizativos exclusivamente pu-
blicos, sin la participacién de personas o empresas privadas, y que las limite
a su ambito territorial, no infringe el objetivo de libre prestacidén de servicios
y de apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros,
perseguido por las normas de contratacion publica, puesto que no coloca a
ninguna empresa privada en una situacion privilegiada con respecto a sus
competidores.

28. Esta sentencia recuerda que los principios del Tratado son aplicables en contratos no
cubiertos por las directivas cuando exista especial interés, habida cuenta en particular de la
importancia de su importe, en relacion con el lugar de ejecuciéon de las prestaciones, o incluso
de sus caracteristicas especificas (véanse, en ese sentido, las sentencias de 16 de abril de 2015,
Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, apartado 20, y de 19 de abril de 2018, Of-
talma Hospital, C-65/17, EU:C:2018:263, apartado 40). Corresponde al tribunal remitente apreciar
la existencia de tal interés (véase, en ese sentido, la sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014.2063, apartado 25).
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2.2
Delimitacion conceptual de contrato publico versus
cooperacion horizontal. A vueltas con el convenio

Sin duda, una de las lineas mas interesantes es la relativa a la depuracion
conceptual entre contrato publico y convenio (cooperacion horizontal), cu-
yas fronteras en la practica espanola siguen siendo poco nitidas?.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, tiene un titulo largo pero de indudable trascendencia, en cuanto
nos limita el ambito de aplicacién a la incorporacién de las directivas euro-
peas®*°. Esto significa que la opcidn legislativa es que la normativa de contra-
tacion publica espanola se aplica, por tanto, solo a prestaciones o negocios
juridicos que puedan ser calificados como contratos publicos tipicos. Para
lo que resulta de especial interés recordar que el articulo 2 de la Directiva
2014/24 considera “contratos publicos” a “los contratos onerosos celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econdmicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de pro-
ductos o la prestacion de servicios”. Y el articulo 71.2 indica: “En los pliegos
de la contratacion el poder adjudicador podrd pedir, o podra ser obligado
por un Estado miembro a pedir, al licitador que indique en su oferta la par-
te del contrato que tenga intencion de subcontratar a terceros, asi como
los subcontratistas propuestos”. En consecuencia, no toda relacién juridica
onerosa, aun contractual, tiene la calificacidon de contrato publico. Sirva de
ejemplo la STIJUE de 1 de marzo de 2018, Maria Tirkkonen, donde se afirma
gue “no constituye un contrato publico, en el sentido de dicha Directiva, un
sistema de asesoramiento a las explotaciones agrarias, como el controverti-
do en el litigio principal, mediante el cual una entidad publica selecciona
a todos los operadores econdmicos interesados que cumplan los requisitos
de aptitud establecidos en la convocatoria de licitacion y hayan superado el
examen mencionado en dicha convocatoria, aun cuando durante el perio-

29. Vid. Gimeno Feliu (2020b).

30. Laexposicion de motivos de la Ley es clara al respecto: “conviene sefalar que, mediante
la presente Ley se incorporan al ordenamiento juridico espafol las Directivas 2014/23/UE, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, institucion de larga
tradicion juridica en el derecho espafol, y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica, dejando la transposicién de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de fe-
brero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales a otra ley especifica, que asimismo incorporara
al ordenamiento juridico espafol la parte de la Directiva 2014/23/UE que resulte de aplicacion
a los sectores citados”.
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do limitado de vigencia de ese sistema no pueda admitirse a ningdn nuevo
operador”.

Interesa insistir en esta precisiéon, pues no todo negocio juridico tiene
la consideraciéon de contrato publico por el simple hecho de que una de las
partes sea o tenga la condicion formal (en abstracto) de poder adjudicador.
Lo afirma el considerando 4 de la Directiva 2014/24/UE de contrataciéon pu-
blica, de forma clara:

“Las normas de la Unidn sobre contratacion publica no tienen por ob-

jetivo regular todas las formas de desembolso de fondos publicos, sino

Unicamente aquellas destinadas a la adquisicidn de obras, suministros

0 servicios prestados mediante un contrato publico”.

Para ello la prestacién debe estar incluida entre los distintos tipos con-
tractuales: obras, suministros o servicios. Asi, existird contrato publico, como
ha recordado la STJUE de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, Helmut
Muller GbmH, Unicamente cuando su ejecucion conlleve un beneficio eco-
némico directo para el poder adjudicador (apartado 49)°.

Y esto es lo que sucede con la técnica del convenio en |la cooperacion
horizontal*2. Como recuerda A. Huergo, la principal duda practica que surge
al aplicar la cooperacidon horizontal es cdmo interpretar ese concepto de
“‘cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes con la finalidad
de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun”. El otro requisito
("que el desarrollo de dicha cooperacion se guie Unicamente por conside-
raciones relacionadas con el interés publico”) supone, basicamente, que en
los convenios no haya precio, sino compensacion de costes, y, por tanto, es
relativamente facil de aplicar. El problema fundamental, como indica el pro-
fesor Huergo, es si resulta posible canalizar a través de un convenio (coope-
racion horizontal) aquellas colaboraciones en las que un poder adjudicador
necesita una prestacion y otro esta dispuesto a realizarla si el primero le
abona el coste, o bien entendemos que eso Nno es una “cooperacién”, sino un
intercambio, y que solo se puede realizar a través de un contrato (o de un
encargo de cooperacion vertical)®.

En materia de convenio no procede una estricta interpretacién “formal”
gue atienda solo al “objeto”, ya que se limitaria de forma indebida, como ha

31. Y es que no toda relacion juridica onerosa celebrada por un poder adjudicador tiene la
consideracién de contrato publico, como bien ha advertido, insistimos, la citada STJUE de 2 de
junio de 2016, Falk Pharma.

32. Vid., por todos, Ferndndez Acevedo (2018), Vilalta Reixach (2018a) y Huergo Lora (2017).

33. Huergo Lora (2020).
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advertido también A. Huergo Lora, esta técnica de cooperaciéon®. Y asi lo ha
ratificado el TJUE en varias sentencias de especial interés®,

La sentencia de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19), Porin kaupunki,
aborda la cuestion de la transferencia de competencias entre municipios,
aclarando que se trata de una decision de organizacion administrativa que
no tiene naturaleza contractual. EI TJUE habia tenido ocasion de pronun-
ciarse de manera puntual. Entre otras referencias, debemos destacar espe-
cialmente la sentencia de 21 de diciembre de 2016, asunto C-51/15, Remon-
dis GmbH. En este procedimiento, el TJUE vino a enjuiciar la atribucién que
determinadas autoridades locales alemanas habian realizado de sus com-
petencias en materia de recogida y tratamiento de residuos a un consorcio
administrativo creado por ellas. Ante la constataciéon de que dicho consorcio,
por el volumen de actividades que realizaba con terceros, no cumplia con
los requisitos para ser considerado como un medio propio personificado, y
de que la atribucidén de dichos servicios al consorcio tampoco pretendia es-
tablecer una relacidén de cooperacién entre las partes, el TJUE llega a la con-
clusion de que la normativa europea en materia de contratacion publica:

“[..] debe interpretarse en el sentido de que no constituye un contrato

publico un acuerdo entre dos entidades territoriales [..], sobre la base

del cual éstas adoptan un estatuto por el que se crea un consorcio de
entidades, con personalidad juridica de Derecho publico, y por el que
se transfiere a esa nueva entidad publica determinadas competencias
de las que disfrutaban esas entidades hasta entonces y que en adelan-

te corresponderan al consorcio de entidades (apartado 55)".

La sentencia de 18 de junio de 2020 aclara el significado de esta opcidn
de transferencia:

“61 Ahora bien, por su naturaleza, una transferencia de competencias de

este tipo conlleva un desapoderamiento de los demas municipios parte

en el convenio de colaboraciéon a favor del municipio responsable. En

34. Huergo Lora (2017).

35. Sobre la cooperacion vertical, la sentencia de 6 de febrero de 2020 (asuntos acumulados
C-89/19 a C-91/19), Rieco SpA, ha declarado que es conforme al derecho europeo la opcién na-
cional de limitar o condicionar esta técnica (como se hace, por cierto, en la LCSP), concluyendo
gue no se opone a una normativa nacional que supedita la celebraciéon de una operacién inter-
na, también denominada “contrato in house”, a la imposibilidad de adjudicar un contrato pu-
blico y, en cualquier caso, a la demostracion por parte del poder adjudicador de los beneficios
especificos que reporta a la sociedad el hecho de acudir a la operacidn interna. Asimismo, con-
sidera que no se opone a una normativa nacional que impide a un poder adjudicador adquirir
participaciones en el capital de una entidad cuyos accionistas son otros poderes adjudicadores,
cuando dichas participaciones no sean aptas para garantizar el control o la facultad de bloqueo
y cuando dicho poder adjudicador tenga la intencién de adquirir posteriormente una posicion
de control conjunto y, por consiguiente, la posibilidad de efectuar adjudicaciones directas de
contratos en favor de la entidad de cuyo capital son titulares varios poderes adjudicadores.
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efecto, como se ha indicado en el apartado 26 de la presente sentencia,
en el modelo denominado del ‘municipio responsable’, este municipio
asume por cuenta de los demas municipios una funcién cuyo cumpli-
miento garantizaba hasta entonces cada municipio.
62 Asi pues, a raiz de esa transferencia, el municipio responsable se subro-
ga, en cierto modo, en las facultades y obligaciones de las otras partes
contractuales en cuanto a la prestacion de los servicios objeto de un
convenio de colaboracion basado en el modelo denominado del ‘mu-
nicipio responsable’.
63 De ello resulta que, en el caso de autos, corresponde al beneficiario
de la transferencia de competencias -el municipio responsable- satis-
facer las necesidades de los demas municipios parte en el convenio
de colaboracion en materia de servicios sanitarios y, por tanto, prestar
los servicios sociales y sanitarios controvertidos en el litigio principal en
todo el territorio al que se aplica dicho convenio, si bien cada municipio
sigue adeudando el coste real de los servicios utilizados por su propia
poblacién y por los residentes de los que es responsable.

64 Por tanto, para no privar de efecto util a una transferencia de compe-

tencias, a efectos del articulo 4 TUE, apartado 2, tal como ha sido inter-

pretado en la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Remondis (C-51/15,

EU:C:2016:985), en la adjudicaciéon de un servicio, la autoridad a la que

se ha transferido la funcién debe ser considerada forzosamente el po-

der adjudicador respecto a esa funcion, y debe serlo en todo el territorio
de los municipios parte en el convenio mediante el que se transfieren
competencias”.

Y, sobre el gjercicio de la misma a través de un in house compartido, el
TJUE considera que un convenio de colaboracién a tenor del cual los mu-
nicipios parte en él transfieren a uno de ellos la responsabilidad de la orga-
nizacion de servicios en favor de estos municipios permite considerar, con
ocasiéon de adjudicaciones posteriores a dicha transferencia, que dicho mu-
nicipio es el poder adjudicador y lo faculta para confiar, sin licitacion previa,
a una entidad in house, la prestacion de servicios que no solo satisfacen
sus propias necesidades, sino también las de los demdas municipios parte
en dicho convenio, aun cuando, sin esa transferencia de competencias, los
citados municipios hubieran debido satisfacer ellos mismos sus propias ne-
cesidades.

En todo caso, como bien destaca M. Vilalta Reixach, la aplicacion de
esta excepcion debe realizarse también de forma estricta y sujeta al cum-
plimiento de determinados limites, para evitar que cualquier mera relaciéon
intersubjetiva atributiva de un servicio pueda considerarse como un supues-
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to de redistribucién de competencias entre entidades publicas excluido del
ambito de aplicacion de la legislacion contractual. Analizando el articulo
1.6 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, y la citada STIUE de 21 de
diciembre de 2016, asunto C-51/15, Remondis GmbH, se puede concluir que
los supuestos de transferencias de competencias entre entidades publicas
excluidos del dmbito contractual deberian suponer, como minimo, dos con-
secuencias: a) asuncion de responsabilidades y autonomia decisoria, y b)
ausencia de retribucion y autonomia financiera®®.

Unsegunda sentenciarelevante (Sala Novena)eslade 4 dejuniode 2020
(asunto C-429/19), Remondis GmbH, que analiza la delimitacién de figuras
para determinar cuando un convenio de cooperacion cumple las exigen-
cias para ser un negocio excluido del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE,
gue en su apartado 4 senala:

“Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes ad-

judicadores quedara fuera del ambito de aplicacion de la presente

Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones

siguientes®”:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los po-

deres adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los

servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren
los objetivos que tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacidn se guie Unicamente por con-

sideraciones relacionadas con el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado

abierto menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion”.

El asunto tiene especial relevancia practica en Espana en relacion con
el alcance del convenio (art. 6 LCSP)*8. Los distritos de Mayen-Coblenza (Ale-

36. Vilalta Reixach (2018b).

37. Hay que recordar que el considerando 33 de la Directiva 2014/24 de contratacion publica
senala lo siguiente:

“Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos no han de estar sujetos a la

aplicacion de las normas establecidas en la presente Directiva, siempre que se hayan cele-

brado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacién de dicha cooperacién

esté guiada unicamente por consideraciones de interés publico y que ninguna empresa de

servicios privada se encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores.

Con el fin de cumplir esas condiciones, la cooperaciéon debe estar basada en un concepto

cooperador. Mientras se hayan contraido compromisos de contribuir a la ejecucion coopera-

tiva del servicio publico de que se trate, no es necesario que todos los poderes participantes

asuman la ejecucioén de las principales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de

la cooperacion, incluidas todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores

participantes, debe Unicamente regirse por consideraciones de interés publico”.

38. ElTribunal reafirma la doctrina de la sentencia de 9 de junio de 2009 (Comisidon/Alema-
nia, C-480/06), que se pronuncia también sobre un modelo interadministratvo de tratamiento
de residuos municipales.
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mania) y de Cochem-Zell (Alemania), y la ciudad de Coblenza (Alemania),
encomendaron la ejecucion, al consorcio que controlan conjuntamente, de
su tarea consistente en valorizar y en eliminar los residuos generados en sus
respectivos territorios. No obstante, el consorcio, él mismo un poder adju-
dicador, dispone Unicamente de la capacidad de proceder al vertido de los
residuos no reciclables, es decir, los residuos procedentes principalmente
de los hogares que no contienen o casi no contienen materiales reciclables.
Pues bien, para obtenerse residuos no reciclables, los residuos municipales
mezclados deben ser objeto de un pretratamiento complejo en una planta
biomecdnica. Este pretratamiento permite extraer los materiales reciclables
y los residuos de alto poder calorifico, retirar los contaminantes en la me-
dida de lo posible y reducir significativamente la actividad bioldgica de la
parte orgdnica. El remanente, que es vertido a continuacion, representa una
media de algo menos del 50 % del volumen inicial. Al no disponer de una
planta de este tipo, el consorcio encomienda el 80 % de las operaciones de
valorizacion y de eliminacion de los residuos municipales a empresas pri-
vadas. El tratamiento del 20 % restante, esto es, aproximadamente 10 000
toneladas por ano, se atribuye al distrito de Neuwied (en lo sucesivo, “distri-
to”) mediante un convenio celebrado entre el consorcio y el distrito el 27 de
septiembre de 2018. Al no contar con los medios adecuados para realizar
una de las tareas que le son encomendadas, celebra un convenio con otra
entidad publica para que se encargue de ello, a cambio de una retribucién
por los gastos que a esta ultima tal operacion le genera. Frente a este conve-
nio, una empresa privada interpone los recursos correspondientes, por con-
siderar que en un caso como el presente la cooperacidn no existe, y que tal
situacion debe considerarse como un contrato publico y, en consecuencia,
debe ser objeto de licitacion.
Sobre el fondo del asunto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
senala lo siguiente:
“(32) Que la celebracién de un acuerdo de cooperacién entre entidades
del sector publico debe aparecer como la culminacién de una accién
de cooperacion entre las partes del mismo. La elaboracion de una coo-
peracion entre entidades del sector publico presenta, en efecto, una
dimensién intrinsecamente colaborativa, que no existe en un procedi-
miento de adjudicacion de un contrato publico al que resultan aplica-
bles las normas previstas en la Directiva 2014/24.
(33) Asi, la preparacion de un acuerdo de cooperacidn presupone que
las entidades del sector publico que se proponen celebrar tal acuer-
do definan en comun sus necesidades y las soluciones que hayan de
aportarse. En cambio, tal fase de evaluacién y de definicién de las ne-
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cesidades es, por regla general, unilateral en el marco de la adjudica-
cion de un contrato publico ordinario. En este ultimo supuesto, el poder
adjudicador se limita, en efecto, a convocar una licitacién en la que se
mencionan las especificaciones que él mismo ha adoptado.
(34) Cabe colegir de lo anterior que la existencia de una cooperacion
entre entidades del sector publico se basa en una estrategia, comun
para los socios de dicha cooperacion, y requiere que los poderes adju-
dicadores unan sus esfuerzos para prestar servicios publicos.
(35) En el presente caso se desprende que el acuerdo celebrado entre
el Consorcio y el distrito no revela ninguna forma de cooperacién en-
tre las partes y que (38) el convenio controvertido en el litigio principal
parece tener Unicamente por objeto la adquisicion de una prestacién
mediante el abono de una retribucion. En estas circunstancias no se
veria afectado por la exclusion prevista en el articulo 12, apartado 4, de
la Directiva 2014/24".
Y por ello concluye afirmando lo siguiente:
“El articulo 12, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre con-
tratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, debe
interpretarse en el sentido de que no cabe considerar que exista una
cooperaciéon entre poderes adjudicadores cuando un poder adjudica-
dor, responsable en su territorio de una misidon de interés publico, no
lleva a cabo integramente él mismo tal mision que le incumbe en ex-
clusiva en virtud del Derecho nacional y que requiere la realizacién de
varias operaciones, sino que encarga a otro poder adjudicador, que no
depende de él y que es también responsable de esa mision de interés
publico en su propio territorio, que efectue alguna de las operaciones
requeridas a cambio de una retribucién”.

En definitiva, abre el ambito interpretativo espanol (que lo limita en
ocasiones de forma errénea a que no sea una prestacién tipicamente con-
tractual), si bien hay que insistir en que la cooperacidon entre autoridades pu-
blicas debe ser real y efectiva. Es “indispensable” que haya una “participacion
conjunta de todas las partes del acuerdo de cooperaciéon” en la prestacion
del servicio publico®.

La doctrina del TIUE rechaza las formas de cooperacion aparentes, no
reales y efectivas, en donde una de las partes contratantes se encarga de la
gestion de los residuos (o de otro servicio publico) de un grupo de entida-

39. EITJUE entiende que no es suficiente un “simple reembolso de gastos’, como “Unica con-
tribucion” de alguna de las partes del acuerdo, para conformar una relaciéon cooperativa (ap. 29).
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des territoriales, y el resto se limita a actuar como meros clientes ajenos a
la gestion del servicio. Practicas estas, en algunos casos, en donde el ente
publico principal, gestor efectivo del servicio publico, solo estd interesado
en la aportacion econdmica de otras entidades, para garantizar la viabilidad
del modelo, pero mantiene el control pleno de la preparacion y gestion del
servicio para evitar riesgos politicos o administrativos, mientras que otras Ad-
ministraciones cocontratantes son meros “clientes” que solo quieren pagar,
sin colaborar ni aunar esfuerzos (o haciéndolo con escaso compromiso) por
articular modelos colaborativos que mejoren los resultados de las politicas
publicas vinculadas al servicio, como es en este caso la politica de residuos®.

Esto es lo que sucede en el supuesto analizado por la sentencia de 28
de mayo de 2020 (asunto C-796/18), Informatikgesellschaft, que, recordando
gue “una cooperacion entre poderes adjudicadores puede quedar excluida
del ambito de aplicacion de las normas de contratacion publica previstas en
esta Directiva cuando tal cooperacion recaiga sobre actividades de apoyo a
los servicios publicos que han de prestar, incluso de forma individual, cada
uno de los socios de esa cooperacion, siempre y cuando tales actividades de
apoyo contribuyan a la realizaciéon efectiva de los referidos servicios publi-
cos’, concluye que “un acuerdo que, por una parte, establece que un poder
adjudicador cede gratuitamente un software a otro poder adjudicador vy,
por otra parte, se vincula con un acuerdo de cooperacién en virtud del cual
cada una de las partes de este Ultimo se obliga a ceder gratuitamente a la
otra los futuros desarrollos del software que pudiera implementar constitu-
ye un ‘contrato publico’, en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de
esta Directiva, cuando tanto de los términos de los referidos acuerdos como
de la normativa nacional aplicable resulte que dicho software sera, en prin-
cipio, objeto de adaptaciones”.

Como conclusién, en todo caso, como en todo negocio juridico, para
su delimitacion sera necesario atender a la causa del mismo“. Hay que des-

40. Criterio aplicado por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluha en la sentencia
1774/2021, que reitera su criterio fijado en la sentencia de 21 de septiembre de 2020 en relacion
con los requisitos exigibles para una correcta articulacion de las formulas de cooperacion ho-
rizontal y vertical, recordando el caracter excepcional de la técnica de los encargos a medios
propios y de la exigencia de comprobar que se cumplen los requisitos para que puedan ser
considerados correctos.

41. Lo argumenta bien Santiago Iglesias (2015: 31): “se puede afirmar que el elemento deter-
minante de la naturaleza convencional o contractual de un negocio juridico es la causa y no el
objeto. De acuerdo con esta interpretacion, un negocio juridico tendra naturaleza convencional
cuando, aun coincidiendo su objeto con el de alguno de los contratos regulados en el TRLCSP,
las Administraciones publicas intervinientes lo celebren con la finalidad de coordinar, cooperar
o auxiliarse en la planificacion o ejecucion de las actuaciones que pretenden desarrollar, es de-
cir, cuando persigan un objetivo comun de interés publico, mientras que el negocio juridico de
gue se trate tendra naturaleza contractual cuando con él se persiga, prevalentemente, el lucro
de una de las partes”.
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tacar que este requisito teleoldgico no es, obviamente, una mera exigencia
abstracta, sino que, al amparo del articulo 50.1 de la LRISP -que prevé que
sera necesario que el convenio se acompane de una memoria justificativa
donde se analice su necesidad y oportunidad-, las partes, al formalizar el
convenio, deberian concretar expresamente los objetivos de interés publico
compartidos que se persiguen con su suscripcion.

2.3
Los contratos de arrendamientos de inmuebles como
actividad excluida en tanto no sea un contrato de obras

El concepto de obra publica habia sido analizado desde una 6ptica funcio-
nal por el TJUE, atendiendo al dato de que exista influencia en la decision
final (STJUE 30 octubre 2009, Comisién/Alemania). Asi ocurre cuando el po-
der adjudicador ha adoptado medidas tendentes a definir las caracteristi-
cas de la obra o, cuando menos, a ejercer una influencia determinante en
su proyecto (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, apartado 44 y jurisprudencia citada)*.

En la sentencia de 22 de abril de 2021 (asunto C-537/19), Comision/Aus-
tria, se analiza si ha existido una adjudicacion directa, sin licitacién ni anun-
cio para convocar esta, de un contrato relativo al edificio Gate 2 situado en
Viena. La Comisidon alega que, el 25 de mayo de 2012, Wiener Wohnen cele-
brd, en calidad de poder adjudicador, con una empresa privada, un contrato
de arrendamiento de larga duracion sobre dicho inmueble, cuando este ni
siquiera se habia construido. Segun la Comision, Wiener Wohnen influyd en
el diseno del edificio de un modo que excede ampliamente de las exigen-
cias normales de un arrendatario interesado. Para la Comisidn, ese contra-
to, que no puede estar comprendido en la exclusion prevista en el articulo
16, letra a), de la Directiva 2004/18, debe calificarse de “‘contrato de obras”
en el sentido de esta Directiva (y entiende que la infraccion de la Directiva
2004/18 que se produce en tales circunstancias persiste mientras subsista el
contrato de arrendamiento en cuestion, que no puede rescindirse, de ma-
nera ordinaria, antes de 2040).

Segun la jurisprudencia del TJUE, la cuestion de si determinada ope-
raciéon es o no un contrato publico de obras, a efectos de la normativa de la

42. Como ejemplo de tales medidas, caber citar las instrucciones especificas del poder ad-
judicador que van mas alla de las exigencias ordinarias de un arrendatario respecto de un in-
mueble como la obra de que se trata (en este sentido, la sentencia de 29 de octubre de 2009,
Comision/Alemania, C-536/07, EU:C:2009:664, apartado 58).
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Unidén, compete al derecho de la Unidén. En virtud del contrato publico de
obras, el poder adjudicador recibe una prestacion que consiste en la reali-
zacion de las obras que prevé obtener y que conlleva para él un beneficio
econdémico directo. Pues bien, tal beneficio econdmico puede constatarse
no solo cuando se dispone que el poder adjudicador asumira la propiedad
de las obras objeto del contrato, sino también cuando se establece que el
poder adjudicador dispondra de un titulo juridico que le asegurara la dis-
ponibilidad de esas obras, a los efectos de su afectacion publica (véase, en
este sentido, la sentencia de 25 de marzo de 2010, Helmut Muller, C-451/08,
EU:C:2010:168, apartados 48 a 51).

En la sentencia de 22 de abril de 2021 se recuerda que la calificacion
del contrato proyectado de “‘contrato de arrendamiento” por las partes no
es determinante en este sentido (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa
Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 40 y jurisprudencia citada). Y
se da respuesta negativa a la consideracién como contrato de obras de esta
operacién de arrendamiento. Se argumenta lo siguiente:

“45 De igual forma, carece de relevancia para la calificacion del contrato

el hecho de que el contrato principal no contenga, en su caso, una op-

cién u obligacion de recompra de los edificios construidos por parte del

Ayuntamiento de Viena o de Wiener Wohnen (véase, en este sentido,

la sentencia de 29 de octubre de 2009, Comisién/Alemania, C-536/07,

EU:C:2009:664, apartado 62).

46 Por otra parte, cuando un contrato contiene al mismo tiempo ele-

mentos propios de un contrato publico de obras y elementos propios

de otro tipo de contrato, habra que referirse a su objeto principal para
determinar su calificacion juridica y cual es la normativa de la Unidn
gue debe aplicarse (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti,

C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 41y jurisprudencia citada).

47 Respecto al objeto de la operacion controvertida, procede senalar

gue el contrato en cuestidon se denomina ‘contrato de arrendamiento’

y contiene efectivamente elementos propios de un contrato de arren-

damiento. No obstante, es preciso hacer constar que, en la fecha en

que se celebrd el contrato, la construccién de las obras contratadas
no habia comenzado aun. Por consiguiente, dicho contrato no podia
tener como objetivo inmediato el arrendamiento de inmuebles. El
objetivo de dicho contrato era la ejecucidn de la referida obra, que
debia entregarse posteriormente a Wiener Wohnen sobre la base de
un ‘contrato de arrendamiento’ (véase, en este sentido, la sentencia de
29 de octubre de 2009, Comisidén/Alemania, C-536/07, EU:C:2009:664,
apartado 56)".

218 QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



Y en el caso concreto se entiende que no se ha acreditado esa influen-
cia dominante (resultando accesoria la existencia de retribucion). Se afirma:
“En el presente asunto, procede senalar que la Comisidén no ha alegado que
Wiener Wohnen hubiera intentado ejercer alguna influencia en los planos
del propietario del terreno, a saber, Vectigal Immobilien, antes de la recep-
cién, el 28 de febrero de 2012, del estudio de los emplazamientos (Stan-
dortanalyse) que habia encargado al experto inmobiliario™. Y se valida el
contrato de arrendamiento como negocio excluido de la Directiva de con-
tratacion publica.

2.4
La adquisicion de servicios juridicos de defensa en
proceso jurisdiccional como negocio juridico excluido

Ha sido discutible la cuestion de contrataciéon de servicios juridicos, al no
guedar clara la cuestion en la LCSP (en mi opinidén, por un defecto formal
de transposicién). La Directiva 2014/23 es clara al respecto en su articulo 10,
al afirmar que “no se aplicarad a aquellos contratos publicos de servicios para
arbitraje y conciliacidon y tampoco para cualquiera de los siguientes servicios
juridicos: representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido
del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo (de libre prestacién de
servicios por abogados), en un arbitraje o una conciliacion celebrada en un
Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conci-
liacion o arbitraje; o en un procedimiento judicial ante los érganos jurisdic-
cionales o las autoridades publicas de un Estado miembro, un tercer pais o
ante érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales”.

La profesién de abogado se caracteriza por ser un agente activo (par-
ticipe) en la funcion publica de la Administracion de Justicia (art. 30 del
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espanola). Y es asi en toda Europa, lo que explica la
aprobacién de la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977,

43, Para el TJUE “la estructura del edificio Gate 2, descrita en el citado estudio de viabilidad
de 23 de enero de 2012, y la estructura que figura en el de 4 de mayo de 2012, que forma parte
del contrato de arrendamiento en cuestidn, son sustancialmente idénticas, y el documento mas
reciente contiene también precisiones adicionales, en particular por lo que se refiere a la utili-
zacion de determinados espacios, habiendo sido elaborados ambos documentos por el mismo
despacho de arquitectos. [...] Por consiguiente, estos datos pueden corroborar la misma tesis que
sostiene la Republica de Austria, segun la cual ‘cuando se llevaron a cabo las negociaciones enca-
minadas a la celebracion del contrato de arrendamiento ya estaba realizada completamente la
planificacion del edificio [Gate 2] [y que] Wiener Wohnen [..] no pudo nunca influir en el disefio
arquitectdnico o en la planificacién concreta de las alas A y B del edificio [Gate 2]
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dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios por
los abogados, que considera a esta una actividad regulada vinculada a la
propia correccion del sistema judicial. De lo que se deduce, per se, que no
tiene la consideracion de relacion juridica de prestacidon de servicios tipica-
mente civil o mercantil. Por ello se encuentran excluidos de la aplicacion
de la Directiva servicios de mercado interior de 2006, de 12 de diciembre
(2006/123/CE), tal y como indica el considerando 88: “La disposicion sobre la
libre prestacion de servicios no debe aplicarse a los casos en que los Estados
miembros, de conformidad con el Derecho comunitario, reservan una acti-
vidad a una profesién en particular, por ejemplo, la obligacidon de reservar la
prestacion de asesoria juridica a los abogados”.

La Directiva 2014/24/UE ha modificado sustancialmente el régimen juri-
dico de la regulacion de los servicios, eliminado su divisidon en categorias y la
aplicacion de regimenes juridicos diferenciados en atencion a esa division*.
En lo que se refiere a la regulacion de los servicios juridicos, la Directiva es-
tablecia que estos servicios solamente quedaran sujetos a la normativa con-
tractual publica cuando su presupuesto superara los 750 000 euros (art. 4 de
la Directiva), y que su objeto contractual no hubiera sido excluido expresa-
mente al amparo de los articulos 7 a 17 de la misma. Por ello, |la Directiva de-
clara al respecto la exclusion de su ambito de aplicacion de determinados
servicios juridicos. En su articulo 10 d) afirma que “no se aplicara a aquellos
contratos publicos de servicios para arbitraje y conciliacién y tampoco para
cualquiera de los siguientes servicios juridicos: representacion legal de un
cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE
del Consejo (de libre prestacion de servicios por abogados), en un arbitraje o
una conciliacion celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o ante una
instancia internacional de conciliacién o arbitraje; o en un procedimiento
judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un
Estado miembro, un tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o institucio-
nes internacionales”.

Esto significa que, para el derecho europeo, los servicios juridicos de
asesoria y representacion en juicio en el ambito de la contratacion publica,

44, Los servicios juridicos se contemplan en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014. Dentro de esta categoria se incluyen
una relacion de servicios de muy diferente naturaleza y que el vocabulario comun de contra-
tos (CPV) aprobado por el Reglamento (CE) n.° 213/2008 de la Comision, de 28 de noviem-
bre de 2007, califica en tres grandes subcategorias que encuadra en los cédigos 79110000-8 a
79140000-7: Representacion en juicio; Asesoria; y Documentacion e informacion juridicas. La
propia Directiva de contratacién publica los define con mas precision y restringe los servicios
juridicos, concretamente los dos primeros (servicios de representacion en juicio y asesoria), a los
definidos en el art. 1 de la Directiva 77/249/CEE, del Consejo, de 22 de marzo de 1977, que son las
actividades de abogacia ejercidas en concepto de prestacion de servicios.
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que se refieren exclusivamente a los servicios prestados por abogados en
cualquier ambito o especialidad del derecho, estan formalmente excluidos
y no tienen la consideracidon de contrato publico*. Y como explica Rubio
Beltran, paises como ltalia, Francia o Alemania han excluido los servicios
juridicos de “abogado” de la normativa de contratacion publica.

Pero esta exclusion no se contempla de forma expresa en la LCSP. En
mi opinidén, en tanto se pueda justificar que existen derechos de propie-
dad intelectual, estarian excluidos los servicios juridicos de defensa en juicio
(como lo estan, ex articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual, los “informes
forenses”)*®. Y ello por su propia naturaleza y funcién, y porque resulta indiscu-
tible que en la eleccion del abogado por un poder adjudicador hay un claro
elemento de confianza que debe prevalecer frente al de la competencia®’.

Este criterio ha sido confirmado por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en la sentencia de 6 de junio de 2019 -asunto C-264/18-, que re-
suelve una cuestiéon prejudicial en la que se plantea si el articulo 10, letras c)
y d), incisos i), ii) y v), de la Directiva 2014/24 es compatible con el principio
de igualdad, en relacion o no con el principio de subsidiariedad y con los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE, al quedar estos servicios juridicos excluidos de
la aplicacion de las normas sobre adjudicacion establecidas en dicha Direc-
tiva, que sin embargo garantizan la plena competenciay la libre circulacion
en la contratacién de servicios por las autoridades publicas. En este caso,
la legislacion belga en materia de contratacion publica que traspone la Di-

45. El considerando 25 de la Directiva justifica la exclusion a la que se refiere el art. 10.d)
en el hecho de que el mercado de los servicios juridicos es eminentemente un mercado
nacional porque el derecho varia en cada Estado miembro, y no es este un mercado que se
abra a la concurrencia de operadores de otros Estados. También es esa la razén por la que
la Directiva aumenta el umbral econdmico para la aplicacién de la regulacién armonizada
a los servicios juridicos. El legislador europeo ha ponderado los principios de la contratacion
publica y ha considerado que no siempre hay que abrir las licitaciones o hay que hacerlo
con el mismo grado de publicidad y garantias. El legislador europeo no aplica las medidas
y garantias previstas en las directivas, o las pondera en su justa medida, cuando las cir-
cunstancias del mercado no exigen su proteccién. Y asi se ha considerado en el caso de la
prestacion de los servicios juridicos.

46. En ese mismo sentido se posiciona J. Rubio Beltran, quien, con una excelente argu-
mentacion, advierte que todos los elementos propios que conforman el contrato de servicios
juridicos, de asistencia y representaciéon en juicio, configuran y dotan a estos servicios de unas
caracteristicas especiales. La finalidad del objeto de este tipo de contratos de servicios juridicos
es la obtencién de un resultado en el que intervienen factores humanos, intelectuales y de
estrategia, lo que lleva a caracterizar este servicio, al igual que otros, como un servicio de ca-
racter intelectual. Y esta caracterizacion de los servicios juridicos como servicios intelectuales,
obligatoriamente, debe conducir también a dotarlos de un tratamiento y de una regulacién
especifica para su contratacion por el sector publico. Vid. Rubio Beltran (2019: 202).

47. Lo razona muy bien Mesa Vila (2018). Este autor destaca que, especialmente en los ser-
vicios de asesoramiento juridico continuado, nos encontramos ante un contrato con unas ca-
racteristicas muy singulares que lo hacen diferente al resto de contratos de servicios, pues se
basan en un elemento imponderable y con un marcado grado de subjetividad que choca fron-
talmente con la objetividad y necesaria ponderacién de los criterios de valoracién de ofertas y,
por tanto, con el sistema de contratacion publica.
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rectiva excluye los servicios juridicos de su dmbito objetivo de aplicacién. La
sentencia rechaza que la Directiva menoscabe las libertades garantizadas
por los tratados, al excluir los servicios juridicos contemplados en el articulo
10, letras c) y d), incisos i), ii) y v), del ambito de aplicacién de esta, y, por tan-
to, no obligar a los Estados miembros a someterlos a las normas de adjudi-
cacion de contratos publicos.

El TJUE analiza este tipo de relacién juridica, y explicay justifica por qué
guedan excluidos los servicios de defensa en juicio y el asesoramiento pre-
vio, habida cuenta de que en el considerando 25 de la Directiva no queda
justificada esta exclusion, como ha quedado dicho. Para el Tribunal, lo que
motiva la exclusidon es que los “servicios prestados por un abogado solo se
conciben en el marco de una relacién intuitu personae entre el abogado y
su cliente, marcada por la mas estricta confidencialidad”. Sigue diciendo la
sentencia que “esa relacion intuitu personae entre el abogado y su cliente,
caracterizada por la libre eleccidn de su defensor y la relaciéon de confianza
gue une al cliente con su abogado dificulta la descripcidon objetiva de la
calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse”. Y anade que “la
confidencialidad de la relacion entre el abogado y su cliente, cuyo objeto
consiste, [...], tanto en salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos de la
defensa de los justiciables como en proteger la exigencia de que todo jus-
ticiable tenga la posibilidad de dirigirse con entera libertad a su abogado
[..], podria verse amenazada por la obligacion del poder adjudicador de pre-
cisar las condiciones de adjudicacion de ese contrato y la publicidad que
debe darse a tales condiciones”.

Y continua concluyendo:
“‘De ello se desprende que, debido a sus caracteristicas objetivas, los
servicios contemplados en el articulo 10, letra d), incisos i) y ii), de la Di-
rectiva 2014/24 no son comparables a los demas servicios incluidos en
el dmbito de aplicacion de la Directiva 2014/24. Habida cuenta de esa
diferencia objetiva, el legislador de la Unién tampoco vulnerd el prin-
cipio de igualdad de trato al excluirlos, en el marco de su facultad de
apreciacion, del ambito de aplicacion de esa Directiva.

39 En tercer lugar, por lo que respecta a los servicios juridicos compren-

didos entre las actividades que participan, siquiera ocasionalmente, del

ejercicio de la autoridad publica, contemplados en el articulo 10, letra

d), inciso v), de la Directiva 2014/24, esas actividades, y, en consecuen-

cia, esos servicios, estdn excluidos, con arreglo al articulo 51 TFUE, del

ambito de aplicacion de las disposiciones de ese Tratado relativas a la
libertad de establecimiento y de las relativas a la libre prestaciéon de
servicios con arreglo al articulo 62 TFUE. Tales servicios se distinguen de
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los comprendidos en el dmbito de aplicacién de esa Directiva ya que

participan directa o indirectamente del ejercicio del poder publico y

de las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses

generales del Estado o de las demas colectividades publicas.

40 De ello se desprende que, por su propia naturaleza, servicios juridi-

cos relacionados, siquiera ocasionalmente, con el ejercicio de la autori-

dad publica no son comparables, debido a sus caracteristicas objetivas,

con los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacion de la Di-

rectiva 2014/24. Habida cuenta de esa diferencia objetiva, el legislador

de la Unidn tampoco vulnerd en este caso el principio de igualdad de
trato al excluirlos, en el marco de su facultad de apreciacion, del ambito

de aplicacion de la Directiva 2014/24".

Para el TJUE no hay dudas de que esta relacion juridica estd excluida de
las normas de contratacion publica porque no estamos en presencia de un
contrato publico de servicios. Y, por coherencia, si no es contrato publico de
servicios, no se puede justificar, desde el &mbito nacional, esa naturaleza. Es
mas, por el propio efecto util del derecho europeo y caracter “pretoriano” de
la jurisprudencia del TJUE habra que entender (e interpretar la LCSP) que
estas relaciones juridicas no son contratos publicos.

Y de hecho, la LCSP no los excluye de forma expresa como servicios so-
metidos a las previsiones de la Ley (de hecho existe la obligacion de atender
de oficio a quien carezca de recursos, lo que revela la no existencia de una
actividad exclusivamente mercantil). Por lo que, desde una interpretacion sis-
tematica que articule de forma correcta el ordenamiento juridico europeo y
el nacional, habria que concluir que estos servicios, para preservar el efecto
util de la norma, estan excluidos. La explicacion, como se ha dicho por el TJUE,
viene dada por el caracter singular de la prestacién, donde confidencialidad e
intelectualidad conforman una relacién sui generis que, aun de caracter one-
roso, excluye las reglas de la contratacion publica, pues no deben operar aqui
los principios vinculados a la tensién competitiva del mercado.

Abunda esta explicacién el dato, como elemento intrinseco, de la im-
prescindible mutua confianza en la seleccion de quien presta esta actividad,
gue, como apunta Mesa Vila, es la base sobre la que se construye la relacidon
entre abogado y cliente. Esta afirmacion -explica- tiene su apoyo y funda-
mento juridico en el art. 4 del Coédigo Deontoldgico de la Abogacia, previsto
en el Estatuto de la Abogacia Espanola, que prescribe lo siguiente:

“Articulo 4. Confianza e integridad

1. La relaciéon entre el cliente y su abogado se fundamenta en la con-

fianza y exige de éste una conducta profesional integra, que sea honra-

da, leal, veraz y diligente.
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2. El abogado, estd obligado a no defraudar la confianza de su cliente 'y

a no defender intereses en conflicto con los de aquél.

3. En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en colaboracion

con otros profesionales, el abogado tendrd el derechoy la obligacién de

rechazar cualquier intervencion que pueda resultar contraria a dichos
principios de confianza e integridad o implicar conflicto de intereses
con clientes de otros miembros del colectivo”.

La base de la confianza se configura, de este modo, como una obliga-
cidn juridica, pero con un caracter marcadamente personal y subjetivo. Sin
embargo, la relacién entre abogado y cliente va mas alld de su marco nor-
mativo, pues en ella destaca, sobre todos los demas, un elemento esencial
para la supervivencia de la misma: la confianza, cuya ausencia o pérdida nos
Ilevard inevitablemente a su extinciéon. Sin confianza no hay negocio juridico.

La relacion del abogado con el cliente debe fundarse en la confianza
(STS de 3 de abril de 1990), y, por ello, no procede la utilizacion de procedi-
mientos competitivos, pues, en sentido estricto, la prestacion no es de mer-
cado, al no ser posible una "homogeneizacién de ofertas™®. Dicha confianza
se justifica no en una decisién caprichosa, pues, como elemento esencial de
esta actividad, nos encontramos ante opciones de estrategia procesal don-
de hay decisiones de caracter intelectual (como los informes forenses) que
obligan a concluir que esta relacion juridica tampoco en Espana encaja en
la figura del contrato de servicios, y que, pese a la posible consideraciéon de
contrato armonizado, se trata de una prestacion de naturaleza “personalisi-
ma”, excluida de las reglas procedimentales propias de la LCSP*.

Por todo lo expuesto, y si nos atenemos a la prevision interpretativa del
articulo 3 del Cédigo Civil, “las normas se interpretaran segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. Confor-
me al criterio gramatical, las normas se interpretan segun el sentido propio
de sus palabras. Es un criterio segun el cual el intérprete ha de atender al

48. Como explica Fuertes Lopez (2016), en relacion con la sentencia TJUE de 2 de junio de
2016, Dr. Falk Pharma GmbH, asunto C-410/14, no hay que aplicar la normativa de contratacion
publica cuando no hay problemas de competencia o porque se trata de modalidades con-
tractuales no acogidas todavia en el derecho europeo. Sobre los efectos practicos de la técnica
open house, revisten interés Diez Sastre (2021) y Garcia-Alvarez Garcia (2020).

49. Debe advertirse, como ha destacado Menéndez Sebastidn (2018: 1541-1543), la deficiente
definicidon del contrato de servicios en la LCSP, lo que genera importantes problemas interpre-
tativos practicos, al existir cierta tendencia, erronea, a incluir en este tipo toda prestacion que
no sea obra o suministro. El Informe 41/96, de 22 de julio de 1996, “Consulta sobre diversos tipos
de contratos’, de la JCCA del Estado, ya habia informado que “[IJos contratos de adquisicion
de propiedad intelectual, se rigen por la legislacién patrimonial del Estado, sin perjuicio de la
posible aplicacion de la legislacion especifica de propiedad intelectual”.
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significado gramatical de las palabras que componen la norma. Lo que per-
sigue este criterio es que nunca se fuerce el tono literal de las normas con
interpretaciones que excedan los limites de aquello que sea razonablemen-
te comprensible.

No parece, sin embargo, que pueda inducir a error la redaccion literal
de las directivas europeas sobre esta cuestién, tal y como ha advertido el
TJUE, de forma que es evidente que los servicios juridicos de defensa ju-
risdiccional no tienen la consideracion de contrato publico. La interpreta-
cion literal viene, en este caso, reforzada por la interpretacién sistematica. El
ordenamiento juridico-administrativo constituye un sistema organizado de
normas donde existen principios que garantizan el funcionamiento cohe-
rente ante un eventual conflicto entre las mismas. Y entre ellas, en una ma-
teria de derecho europeo (con finalidad armonizadora, no se olvide) deben
resolverse las dudas interpretativas preservando el efecto util del derecho
europeo y de sus conceptos, de forma que una actividad que desde la lI6gica
europea no tiene consideracion de contrato publico no la puede tener en la
norma nacional. Y para extender las reglas procedimentales a escala nacio-
nal -lo que seria discutible- hara falta prevision expresa (con justificacion) de
tal decision. Y esto no sucede con la regulacién de los servicios juridicos de
defensa en la LCSP (y no se puede dar como algo “implicito”, como pretende
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en el referido
Informe 4/2019).

En definitiva, estas actividades de defensa juridica en procesos jurisdic-
cionales estan excluidas de la LCSP, tanto desde la légica gramatical como
desde la sistematica y teleoldgica™.

Y si es un contrato excluido de la LCSP su naturaleza sera, como para
todo contrato vinculado a la propiedad incorporal, la de contrato privado (lo
gue significa que se regulan por sus propias hormas, no siendo de aplicacién
la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere a contratos publicos con ré-
gimen juridico privado), sin que pueda aplicarse limitacién alguna ex articu-
o 118 LCSP, al no tramitarse -ni poder tramitarse- esta adquisicion de cono-
cimiento como contrato menor®'. Esto significa que no hay limite temporal
del contrato, que vendra vinculado al cumplimiento efectivo de la presta-
cidn (como indica la legislacién del derecho privado aplicable y ya admite el
articulo 29 LCSP), ni limite cuantitativo del contrato (aunque la retribucion

50. Por el contrario, la Junta Consultiva de Contratacion Publica mantiene una posicion
contraria, aunque considera que se trata de un contrato no armonizado. Ver tanto el Informe
4/2019 como el Informe 52/2020.

51. Este criterio lo he defendido al analizar los contratos de produccién televisiva. Vid. Gime-
no Feliu (2018a).
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debera figurar explicitada en el contrato que se suscriba y ser adecuada a los
honorarios propios de esta actividad). Obviamente, en cuanto se trata de un
contrato que realiza una entidad del sector publico, debera existir un expe-
diente administrativo que justifique la necesidad de la prestacién y -aun de
forma sucinta- los motivos de seleccion, determinando las condiciones del
contrato a celebrar®.

2.5
Sobre el ambito de relaciones con entidades sin animo de lucro

En la prestacion de servicios a las personas en dmbitos tan sensibles como
la sanidad, la educacién y los servicios sociales, interesa de especial modo la
correcta prestacion, a un nivel éptimo de calidad, de dichos servicios, aten-
diendo al mejor resultado que pueda obtenerse, lo que tiene su importancia
a la hora de articular los mecanismos juridicos para su puesta en funciona-
miento, de tal manera que pueden utilizarse féormulas no contractuales o, en
su caso, preverse singularidades en el concreto contrato publico®.

52. Nisiquiera es de aplicacion el articulo 168 LCSP, que habilita un procedimiento negocia-
do sin publicidad cuando “las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomenda-
dos a un empresario determinado, por alguna de las siguientes razones: que el contrato tenga
por objeto la creacidon o adquisicion de una obra de arte o representacion artistica Unica no
integrante del Patrimonio Histérico Espanol; que no exista competencia por razones técnicas;
0 que proceda la proteccidon de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad in-
telectual e industrial”. El elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre
gue se pretenda la relacién en la que se ponga como valor para la decisién de adquisicién un
elemento diferenciador “personalisimo”.

53. Opcidn validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE de 17 de junio
de 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al principio de libre competencia
en el caso de contratos en el marco del sistema de la seguridad social en favor de entidades sin
animo de lucro (apartado 32). Desde esta premisa, puede afirmarse que el proceso de trans-
posicién de la Directiva europea sobre contratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, DOUE L 94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacion interna permite disefar
un nuevo marco regulatorio alejado del tradicional modelo de contrataciéon publica, pues los
articulos 76 y 77, de alcance potestativo para los Estados, habilitan tanto la reserva de contratos
como un régimen singular en el ambito de la salud y de los servicios sociales en servicios a per-
sonas (y de educacion). Incluso debe considerarse, de acuerdo con el articulo 76.2 de la citada
Directiva, la conveniencia de adaptar el modelo sanitario y de servicios sociales a las personas,
centrado en las caracteristicas antes relacionadas, poniendo en valor, pero no de manera exclu-
yente, la colaboracién de entidades del tercer sector con una importante implantacién social,
en cuanto se ha acreditado que es un modelo de éxito, de contrastados resultados econdmicos
y de muy elevada calidad prestacional y de responsabilidad institucional. Los poderes publicos,
como ya se ha advertido en este estudio, siguen “teniendo libertad para prestar por si mismos
esos servicios U organizar los servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar con-
tratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion
de licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos 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 discrimi-
nacion” (considerando 114). Esta excepcidn, aunque poco clara, parece légico extenderla a todo
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La STJUE de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, asunto C-50/14, supuso
la apertura de nuevas perspectivas de colaboracion con entidades sin animo
de lucro en el ambito de prestaciones a personas en los sectores sanitarios y
sociales. El TJUE advierte que la regla general es que un contrato no puede
guedar excluido del concepto de contrato publico por el solo hecho de que
la retribucion prevista se limite al reembolso de los gastos soportados por la
prestacion del servicio, o de que sea celebrado con una entidad sin animo
de lucro (véase en ese sentido la sentencia Croce Rossa y otros, C-113/13). Pero
reconoce gue, en casos de servicios sanitarios a personas, es posible que
una normativa nacional habilite la adjudicacién directa, sin forma alguna
de publicidad, a asociaciones de voluntariado, siempre que el marco legal
y convencional en el que se desarrolla la actividad de esos organismos con-
tribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién de objetivos de
solidaridad y de eficiencia presupuestaria®. La argumentacion es muy clara:

“60 Ciertamente, en el ejercicio de esa competencia los Estados miem-

bros no pueden introducir o mantener restricciones injustificadas al

ejercicio de las libertades fundamentales en el ambito de la asistencia
sanitaria. Sin embargo, en la apreciacion del respeto de esa prohibi-
cion es necesario tener en cuenta que la salud y la vida de las personas
ocupan el primer puesto entre los bienes e intereses protegidos por el

Tratado y que corresponde a los Estados miembros, que disponen de

un margen de apreciacion, decidir qué nivel de proteccién de la salud

publica pretenden asegurar y de qué manera debe alcanzarse ese ni-

vel (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’ y otros, C-113/13,

EU:C:2014:2440, apartado 56 y jurisprudencia citada).

61 Por otra parte, no sdlo un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio

financiero del sistema de seguridad social puede constituir, en si mis-

Mo, una razén imperiosa de interés general que pueda justificar un obs-

taculo a la libre prestacion de servicios, sino que ademas el objetivo de

mantener por razones de salud publica un servicio médico y hospitala-
rio equilibrado y accesible a todos también puede estar comprendido
en una de las excepciones por razones de salud publica, en la medida
en que dicho objetivo contribuye a la consecucién de un elevado grado
de proteccién de la salud. Entran en ese ambito las medidas que, por
un lado, respondan al objetivo de garantizar en el territorio del Esta-
do miembro de que se trate un acceso suficiente y permanente a una

servicio a la persona, social o sanitario, a la vista de la redaccién del articulado descrito. Y, en su
caso, debera respetar las mismas reglas y principios.

54. Sobre el significado de esta jurisprudencia me remito a Gimeno Feliu (2018b). Vid. tam-
bién Bernal Blay (2018: 2864-2865).
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gama equilibrada de prestaciones médicas de calidad y, por otro lado,

deriven de la voluntad de lograr un control de los gastos y de evitar, en

la medida de lo posible, todo derroche de medios financieros, técnicos

y humanos (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’' y otros,

C-M3/13, apartado 57 y jurisprudencia citada).

62. En segundo lugar, un Estado miembro puede considerar, dentro del

margen de apreciaciéon del que dispone para decidir el nivel de protec-

cion de la salud publica y organizar su sistema de seguridad social, que el
recurso a las asociaciones de voluntariado corresponde a la finalidad social
del servicio de transporte sanitario y puede contribuir a controlar los costes
ligados a ese servicio (véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria

locale n. 5 ‘Spezzino' y otros, C-113/13, EU:C:2014:2440, apartado 59).

63. Sin embargo, un sistema de organizacion del servicio de transporte

sanitario como el que es objeto en el litigio principal, que permite a las

autoridades competentes recurrir a asociaciones de voluntariado, debe
contribuir efectivamente a la finalidad social y a la consecucién de los
objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria que lo susten-

tan (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’ y otros, C-113/13,

EU:C:2014:2440, apartado 60)".

El TJUE, admitida esta posibilidad de cooperacion, recuerda cuales de-
ben ser los principios que deben respetarse para validarse esta posibilidad:

a) se requiere que, cuando actuan en ese marco, las entidades privadas
no persigan objetivos distintos a los de solidaridad y de eficacia presupues-
taria que lo sustentan®;

b) que no obtengan ningun beneficio de sus prestaciones, indepen-
dientemente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes ne-
cesarios para prestarlas, ni proporcionen ningun beneficio a sus miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su de-
fecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar en
numerosos ambitos en los que puede ponerse en practica normalmente
el principio de solidaridad, la actividad de esas asociaciones debe respetar
estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional (senten-
cia Azienda sanitaria locale n. 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, apartado 61).

55. Sobre este aspecto, la STJUE de 21 de marzo de 2019, Falck A/S, define el concepto de
entidades sin animo de lucro en los siguientes términos: “(59) constituyen ‘organizaciones o aso-
ciaciones sin animo de lucro’, en el sentido del articulo 10, letra h), de la Directiva 2014/24 [idem
redaccion al articulo 19.2.f LCSP] las organizaciones o asociaciones que tienen como objetivo
desempenar funciones sociales, carecen de finalidad comercial y reinvierten los eventuales be-
neficios con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacién o asociaciéon”. Sefala, por otra parte,
en su apartado 60, que las organizaciones o asociaciones sin dnimo de lucro tampoco han de
considerarse equivalentes a aquellos operadores a los que se reservan determinados contratos.
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Asimismo, establece una importante cautela de ambito general, y re-
cuerda el principio general del derecho de la Unidn de prohibicion del abu-
so de derecho.

Sobre esta cuestidn, la STJUE de 21 de marzo de 2019 (asunto C-465/17)
aborda tanto el concepto de entidades sin animo de lucro como el ambito
objetivo que permite la exclusién, afirmando, en relacién a quienes tienen
consideracién de entidades sin animo de lucro, lo siguiente:

“(59) constituyen ‘organizaciones o asociaciones sin animo de lucro’, en

el sentido del articulo 10, letra h), de |la Directiva 2014/24, las organiza-

ciones o asociaciones que tienen como objetivo desempenar funcio-
nes sociales, carecen de finalidad comercial y reinvierten los eventua-

les beneficios con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacién o

asociacion™®,

Aclarando -apartado 60- que las organizaciones o asociaciones sin
animo de lucro tampoco han de considerarse equivalentes a aquellos
operadores a los que se reservan determinados contratos (ver articulo
77.2 de la Directiva y D.A. cuarta de la LCSP), esto es, en el ambito espa-
nol, los centros especiales de empleo de iniciativa social, y a empresas
de insercion, asi como tampoco cooperativas u organizaciones que son
propiedad de su personal o en las que el personal participe activamente
en la direccion.

Y en cuanto al dmbito objetivo que permite la exclusién de las reglas de
la Directiva 2014/24 de contratacién publica, aclara que solo estdn compren-
didos en los cédigos CPV 75251120-7 (servicios de socorro) y CPV 85143000-3
(servicios de ambulancia), y, en consecuencia, excluidos del ambito de apli-
cacion de la Directiva, los servicios de transporte en ambulancia “cualifica-
dos”, es decir, aquellos en los que (han de darse las dos condiciones): a) el
transporte lo realice efectivamente personal con formacién adecuada en
primeros auxilios; b) esté destinado a un paciente cuyo estado de salud pue-
da agravarse durante el transporte.

Igualmente, la sentencia de 6 de febrero de 2020 (asunto C-11/19),
Azienda, insiste en los requisitos de esta excepcion al transporte en am-
bulancia, concluyendo que para ello debe tratarse de la atencion y asis-
tencia de pacientes en situacidn de emergencia en un vehiculo de so-
corro por un técnico en transporte y emergencias sanitarias/socorrista,
comprendida en el codigo CPV [Common Procurement Vocabulary (Vo-
cabulario comun de contratos publicos)] 75252000-7 (servicios de soco-

56. Esta misma redaccion se contiene en el articulo 19.2.f LCSP, por lo que la jurisprudencia
resulta de indudable aplicacion.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 198-272 229



rro), y el transporte en ambulancia cualificado, que supone, ademas de
la prestacion del servicio de transporte, la atencidon y asistencia de los
pacientes en una ambulancia por un socorrista asistido de un auxiliar de
transporte sanitario, comprendido en el cédigo CPV 85143000-3 (servi-
cios de ambulancia), siempre que el transporte en ambulancia cualifica-
do lo realice efectivamente personal con formacién adecuada en prime-
ros auxilios y esté destinado a un paciente cuyo estado de salud pueda
agravarse durante el transporte. Y recuerda, ademas, como se fijaba en la
jurisprudencia explicada, que no es admisible que las asociaciones asis-
tenciales reconocidas por el derecho nacional como organizaciones de
proteccion y defensa civiles se consideren “organizaciones o asociaciones
sin animo de lucro”, en el sentido de dicha disposicidon, en la medida en
gue el reconocimiento del estatuto de asociacién asistencial no esta su-
peditado en el derecho nacional a que persiga un fin no lucrativo, y, por
otra parte, que las organizaciones o asociaciones que tienen como obje-
tivo desempenar una funcién social, que carecen de finalidad comercial
y reinvierten los eventuales beneficios con el fin de alcanzar el objetivo de
la organizacidén o asociacién, constituyen “organizaciones o asociaciones
sin animo de lucro”, en el sentido de dicha disposicion.

2.6
La determinacion del valor estimado en los acuerdos marco

La sentencia de 17 de junio de 2021 (asunto C-23/20), Simonsen, abor-
da la cuestion relativa a la obligacion de incluir el valor estimado en los
contratos cuando se utilice la técnica del acuerdo marco. Asi, en relacion
con coémo interpretar el articulo 49 de la Directiva 2014 de contratacion
publica, concluye que el anuncio de licitacion debe indicar la cantidad o
el valor estimados y una cantidad o un valor maximos de los productos
gue deben suministrarse en virtud de un acuerdo marco, y que, una vez
alcanzado dicho limite, se agotaran los efectos de ese acuerdo marco, vy,
como consecuencia del principio de igualdad de trato contenido en el
articulo 18 de la referida Directiva, debe indicarse la cantidad o el valor es-
timados y una cantidad o un valor maximos de los productos que deben
suministrarse en virtud de un acuerdo marco de manera global, y dicho
anuncio puede establecer aquellas exigencias adicionales que el poder
adjudicador decida anadir.
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2.7
Solvencia técnica y especificaciones técnicas
como elementos diferentes

La STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), a modo
de “carro de supermercado’, plantea varias cuestiones prejudiciales a las
gue da respuesta el TJUE. Se plantea ante el tribunal si las prescripciones
técnicas pueden considerarse a la vez como criterio de seleccion relativo a
la capacidad técnica y profesional, como especificaciones técnicas o como
condiciones de ejecucién del contrato. En concreto, se cuestiona: “ Esta
comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 58, apartado 4, de la
Directiva 2014/24, del articulo 42 en relacidén con el anexo VIl de esa Direc-
tiva o el articulo 70 de esta, una cldusula de un pliego de condiciones con
arreglo a la cual se exige a los proveedores que demuestren que los vehi-
culos necesarios para la prestacion de servicios [de gestion de residuos]
cumplen requisitos técnicos especificos, que incluyen, por ejemplo, requi-
sitos relativos a las emisiones contaminantes (norma Euro 5), la instalacion
de un transmisor GPS y la capacidad de almacenamiento?”. Y la respuesta
gue se da (apartados 83 a 90) es afirmativa, recordando que la Directiva
2014/24 no excluye que las prescripciones técnicas puedan entenderse a
la vez como criterios de seleccidén relativos a la capacidad técnica y profe-
sional, como especificaciones técnicas o como condiciones de ejecucion
del contrato, en el sentido, respectivamente, del articulo 58, apartado 4,
del articulo 42 y del articulo 70 de dicha Directiva. Y, por ello, concluye lo
siguiente:

“Los articulos 58, apartado 4, 42 'y 70 de la Directiva 2014/24 deben inter-

pretarse en el sentido de que pueden aplicarse simultdneamente a una

prescripcion técnica contenida en una licitacion”.

Ademas, procede subrayar que, en el marco de la tercera cuestion pre-
judicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta también si la califica-
cidn de las prescripciones controvertidas puede tener incidencia en las po-
sibilidades de rectificacion y de subsanacion de las ofertas presentadas:

“92 A este respecto, procede senalar que, con arreglo al articulo 56, apar-

tado 3, de la Directiva 2014/24, cuando la informacién o documentacién

gue deben presentar los operadores econdmicos sea o0 parezca ser in-
completa o errénea, o cuando falten determinados documentos, los
poderes adjudicadores podran, salvo que se disponga de otro modo en

la normativa nacional que dé cumplimiento a esa Directiva, solicitar a

los operadores econdmicos de que se trate que presenten, completen,

aclaren o anadan la informacién o documentacién pertinente dentro
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de un plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en ple-

na conformidad con los principios de igualdad de trato y transparencia.

93 Como se desprende de reiterada jurisprudencia relativa a la interpre-

tacion de las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion

de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de

obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), basada en
particular en el principio de igualdad de trato y que procede aplicar por
analogia en el contexto de dicho articulo 56, apartado 3, una peticién
de aclaraciones presentada a un operador econdmico en virtud de esa
disposicion no puede paliar la falta de un documento o de alguna in-
formacién cuya aportacion exigiesen los pliegos de la contratacion, ya
que el poder adjudicador debe cumplir estrictamente los criterios que
él mismo ha establecido. Ademas, esa peticidon no puede tener como
consecuencia que el licitador afectado presente lo que constituiria en

realidad una nueva oferta (véanse, por analogia, las sentencias de 29

de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, EU:C:2012:191,

apartado 40; de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
apartados 36 y 40, y de 28 de febrero de 2018, MAT.Il. SUD y Duemme

SGR, C-523/16 y C-536/16, EU:C:2018:122, apartados 51 y 52)".

El TJUE declara, por tanto, que la extensién del derecho del poder ad-
judicador de permitir al adjudicatario completar o aclarar en una fase pos-
terior su oferta inicial depende del cumplimiento de las disposiciones del
articulo 56, apartado 3, de la Directiva 2014/24, teniendo en cuenta, en parti-
cular, las exigencias del principio de igualdad de trato, y no, como tal, de la
calificacion de las prescripciones controvertidas en el litigio principal como
criterios de seleccion relativos a la “capacidad técnica y profesional” de los
operadores econémicos, en el sentido del articulo 58, apartado 4, de dicha
Directiva, como “especificaciones técnicas’, en el sentido del articulo 42 de
esta, o como “condiciones de ejecuciéon’, en el sentido del articulo 70 de la
citada Directiva.

2.8
Solvencia versus condiciones de ejecucion
en la gestion de residuos

La sentencia de 8 de julio de 2021 (asunto C-295/20), Sanresa, es de especial

interés en cuanto permite delimitar condiciones de solvencia con condicio-
nes especiales de ejecucion. El Tribunal aclara que la obligacién de obtener
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la autorizacién de las autoridades competentes afectadas para poder tras-
ladar residuos de un Estado miembro a otro Estado no guarda relacion con
la solvencia econdmica y financiera de un operador econémico, ni puede
asimilarse ni a la de estar inscrito en un registro profesional o mercantil en
un Estado miembro ni a la obligacion de ser titular de una autorizacion es-
pecial o de pertenecer a una determinada organizacién (apartado 44). Por
tanto, la obligacion de obtener tal autorizacién no estd comprendida en la
habilitacion para ejercer la actividad profesional, en el sentido del articu-
lo 58, apartado 1, parrafo primero, letra a), de dicha Directiva (apartado 45).
Asi, la obligacion de obtener la autorizacién de las autoridades competen-
tes de los Estados de expedicion, de transito y de destino con anterioridad
al traslado de residuos, prevista en los articulos 3 a 6 del Reglamento (CE)
Nn.°1013/2006, forma parte de la ejecucién del contrato, puesto que tiene por
objeto fijar las condiciones especiales, destinadas a tener en cuenta consi-
deraciones medioambientales, que deben regir la exportacidén de residuos
a otro Estado. Por este motivo, esta exigencia solo puede oponerse eficaz-
mente a los operadores econdmicos que tengan la intencidon de exportar
residuos a otro Estado. Las conclusiones de |la sentencia son claras:
“Los articulos 18, apartado 2, 58 y 70 de la Directiva 2014/24/UE [..], de-
ben interpretarse en el sentido de que, en el marco de un procedimien-
to de adjudicacién de un contrato publico de servicio de gestion de
residuos, la obligacién de un operador econémico que pretenda tras-
ladar residuos de un Estado miembro a otro Estado de disponer, con
arreglo en particular a los articulos 2, punto 35,y 3 del Reglamento (CE)
n.° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de
2006, relativo a los traslados de residuos, de la autorizacion de las auto-
ridades competentes de los Estados miembros afectados por ese tras-
lado constituye una condicién de ejecucidén de ese contrato.
2) El articulo 70 de la Directiva 2014/24, en relacion con el articulo 18, apar-
tado 1, de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a que se rechace la oferta de un licitador por el Unico motivo de que este
no haya aportado la prueba, en el momento de presentacion de la oferta,
de que cumple una condicién de ejecucion del contrato de que se trate”.

2.9
Solvencia y registros oficiales

La sentencia de 20 de mayo de 2021 (asunto C-6/20), Sotsiaalministeerium,
senala que se incumple el derecho europeo cuando una norma nacional
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indica, atendiendo al principio de reconocimiento mutuo de las cualifica-
ciones que prevalece en la fase de seleccion de los licitadores, que el poder
adjudicador debe exigir, como criterio de seleccién cualitativa, que los lici-
tadores acrediten, desde el momento de la presentacion de su oferta, y tal
como exige la normativa aplicable a la actividad objeto del contrato publico
de que se trate, que estan inscritos en un registro, o disponen de una auto-
rizacion expedida por la autoridad competente del Estado miembro de eje-
cucion de dicho contrato, aun cuando estén ya registrados o dispongan de
una autorizacion similar en el Estado miembro en que estén establecidos®.
La respuesta del tribunal no genera dudas:

“46 Por otra parte, la obligacion de que un operador econémico se re-
gistre en el Estado miembro de ejecucion del contrato publico de que
se trate o de que disponga en él de una autorizacidn presupone, cierta-
mente, que el adjudicatario estara obligado a disponer de un estable-
cimiento en dicho Estado. En cambio, no ofrece ningun tipo de infor-
macioén sobre las modalidades de ejecucion de dicho contrato. Por lo
tanto, la exigencia de estar registrado o disponer de una autorizacion
no puede considerarse expresion de una condicidn especial relativa a la
ejecucion de dicho contrato.
47 Por consiguiente, procede determinar si el articulo 46 de la Directiva
2004/18 se opone a que un poder adjudicador imponga, como criterio
de seleccion cualitativa de los licitadores, la concesion de un certificado
de registro o de una autorizacion en el Estado miembro de ejecucion
del contrato publico de que se trate, incluso en el supuesto de que los
licitadores ya estén registrados o dispongan de una autorizacion similar
en el Estado miembro en que estan establecidos”.

Aclarando también que en estos casos no puede invocarse el principio
de proteccién de la confianza legitima por una autoridad nacional, recor-
dando que el mismo solo se extiende a un justiciable al que una autoridad
administrativa nacional haya hecho concebir esperanzas fundadas basadas
en garantias concretas, incondicionales y concordantes, procedentes de
fuentes autorizadas y fiables, que le hubiera proporcionado (véanse, en este
sentido, las sentencias de 7 de agosto de 2018, Ministru kabinets, C-120/17,

57. El Tribunal de Justicia ya habia considerado que el hecho de que un Estado miembro
supedite la ejecucion de prestaciones de servicios por parte de una empresa establecida en
otro Estado miembro a la posesidon de una autorizaciéon de establecimiento en el primer Es-
tado tendria como consecuencia privar de todo efecto util al articulo 56 TFUE, cuyo objeto es
precisamente eliminar las restricciones a la libre prestacién de servicios por parte de personas
no establecidas en el Estado miembro en cuyo territorio deba realizarse la prestacion (véase,
por analogia, la sentencia de 10 de febrero de 1982, Transporoute et travaux, 76/81, EU:C:1982:49,
apartado 14).
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EU:C:2018:638, apartado 50 y jurisprudencia citada; de 5 de marzo de 2019,
Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, apartado 97, y de 19 de diciembre de
2019, GRDF, C-236/18, EU:C:2019:1120, apartado 46).

2.10
Sobre el concepto de operador econémico. Supuestos singulares

En la sentencia de 11 de junio de 2020 (asunto C-219/19), Parsec Fondazio-
ne Parco delle Scienze e della Cultura, se analizan los requisitos para que
una entidad pueda ser admitida a una licitacion. El origen es la decision de
la Autoridad Nacional Anticorrupcién de ltalia, que denegd la solicitud de
inscripcion de Parsec en el registro nacional de sociedades de ingenieros y
profesionales habilitados para prestar servicios de arquitectura y de ingenie-
ria (Parsec es una fundacién de derecho privado, sin dnimo de lucro, consti-
tuida con arreglo al Cédigo Civil italiano).

El TJUE recuerda que el concepto de “operador econdmico” debe in-
terpretarse en un sentido amplio a fin de que incluya a cualquier persona
o entidad que ofrezca la ejecucién de obras, el suministro de productos o
la prestacion de servicios en el mercado, independientemente de la forma
juridica que haya escogido para operar en él. Por consiguiente, las empresas,
las sucursales, las filiales, las asociaciones, las sociedades cooperativas, las so-
ciedades andnimas, las universidades, publicas y privadas, y otras formas de
entidades distintas de las personas fisicas, deben estar todas ellas incluidas
en el concepto de operador econdmico, sean o no “personas juridicas” en
todas las circunstancias.

Las consideraciones de la sentencia son:
“23 [..] conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recordada
en los apartados 20 y 21 de la presente sentencia, el Derecho nacio-
nal no puede prohibir que una fundacién sin dnimo de lucro facultada
para ofrecer determinados servicios en el mercado nacional participe
en procedimientos de adjudicacion de contratos publicos relativos a la
prestacion de esos mismos servicios.

24 Esta interpretacion no queda desvirtuada por el motivo, que formula

el érgano jurisdiccional remitente en su peticion de decision prejudi-

cial y que reproduce el Gobierno italiano en sus observaciones escritas,
de que la definicién restrictiva del concepto de ‘operador econémico’
que figura en el articulo 46 del Cdodigo de los Contratos Publicos en el
contexto de los servicios relacionados con la arquitectura y la ingenieria
se justifica por la elevada profesionalidad necesaria para garantizar la
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calidad de tales servicios y por una supuesta presuncion en virtud de la
cual las personas que prestan estos servicios de manera continua, con
caracter profesional y remunerado, suelen haber ejercitado su actividad
de forma ininterrumpida y haber realizado cursos de perfeccionamien-
to profesional.

25 En primer lugar, como ha senalado la Comisiéon Europea, dicho Go-
bierno no ha demostrado la existencia de ninguna correlacion parti-
cular entre, por un lado, el nivel de profesionalidad acreditado en el
marco de la prestacidén de un servicio y, en consecuencia, la calidad del
servicio prestado y, por otro lado, la forma juridica en la que se ha cons-
tituido el operador econdmico que presta dicho servicio.

26 En segundo lugar, en lo que atane a la ‘presuncién’ segun la cual
las personas que prestan servicios relacionados con la arquitectura y la
ingenieria con caracter profesional y remunerado suelen haber ejerci-
do su actividad sin interrupcién y haber seguido cursos de perfeccio-
namiento profesional, basta con senalar que tal presuncién no puede
prosperar conforme al Derecho de la Unidn, ya que es incompatible con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, expuesta en el apartado 20
de la presente sentencia, de la que se desprende que, cuando una enti-
dad esta facultada por el Derecho nacional para ofrecer en el mercado
servicios de arquitectura e ingenieria en el Estado miembro de que se
trate, no puede negarsele el derecho a participar en un procedimiento
de adjudicacion de un contrato publico relativo a la prestacion de esos
Mismos servicios.

27 Por ultimo, procede anadir que el legislador de la Unidn era sensible
a la importancia de que los candidatos y licitadores en el ambito de los
contratos publicos de servicios y de obras, asi como de determinados
contratos publicos de suministro, presenten un alto nivel de profesiona-
lidad. Con este fin establecio, en el articulo 19, apartado 1, de la Directiva
2014/24, |la posibilidad de exigir a las personas juridicas que indiquen,
en la oferta o en la solicitud de participacién, los nombres y la cualifi-
cacion profesional pertinente del personal responsable de ejecutar el
contrato de que se trate. En cambio, con ese mismo fin, el legislador de
la Unién no establecié ningun trato diferenciado en funcién de la forma
juridica en la que esos candidatos y licitadores hayan decidido operar.
28 Por tanto, procede responder a la cuestidon prejudicial planteada
que los articulos 19, apartado 1, y 80, apartado 2, de la Directiva 2014/24,
a la luz del considerando 14 de dicha Directiva, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa nacional que excluye la
posibilidad de que las entidades sin animo de lucro participen en un
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procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de servicios de

ingenieria y de arquitectura, aun cuando tales entidades estan habili-

tadas por el Derecho nacional para ofrecer los servicios a que se refiere
dicho contrato”.

Por otra parte, en los procedimiento restringidos, la sentencia de 11 de
julio de 2019 (asunto C-697/17), Telecom ltalia, admite que pueda presentar
una oferta un candidato preseleccionado que se compromete a absorber a
otro candidato preseleccionado, en virtud de un acuerdo de fusion celebra-
do entre la fase de preseleccidon y la de presentacion de ofertas y cumplido
tras dicha fase de presentacion, habida cuenta del requisito de identidad
juridica y material entre los operadores econémicos preseleccionados y los
gue presentan las ofertas. Y ello porque, en palabras del TJUE, “que un can-
didato refuerce su capacidad econémica y técnica tras la preselecciéon no
es contrario a los intereses de la entidad adjudicadora. Puede, incluso, con-
siderarse normal que un candidato se dote de medios que le permitan ase-
gurarse de su capacidad para garantizar una buena ejecucién del contrato”.

Y admite que “este fortalecimiento de la capacidad econdmica y técni-
ca puede incluir recurrir a las capacidades de otros operadores econdmicos
Y, €n su caso, la absorcion parcial o completa de un operador econdmico,
incluido un operador econdmico que participa en el mismo procedimiento
negociado de adjudicacion de un contrato publico” (apartado 46).

2.1
La valoracion de solvencia. Obligaciéon de permitir al operador
econoémico aclarar el cumplimiento de las exigencias

Un tema practico de especial relevancia guarda relaciéon con el momento
de valoracion de la solvencia de los licitadores y la decision de su exclusion
por no cumplir los requisitos (conviene recordar que el articulo 56, apar-
tado 3, de la Directiva 2014/24 autoriza a los Estados miembros a limitar
los supuestos en los que los poderes adjudicadores podran solicitar a los
operadores econdmicos de que se trate que presenten, completen, aclaren
o anadan la informacién o los documentos supuestamente incompletos,
erréoneos o que falten en un plazo adecuado)®. La sentencia de 2 de mayo

58. En todo caso, conforme al principio de proporcionalidad, que constituye un principio
general para garantizar la igualdad de trato de los licitadores, la norma nacional (y su interpre-
tacion) no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido (en este sentido,
la sentencia de 8 de febrero de 2018, Lloyd's of London, C-144/17, EU:C:2018:78, apartado 32 y
jurisprudencia citada).
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de 2019 (asunto C-309/18), Lavorgna Srl, sefala que “el principio de igualdad
de trato y la obligacion de transparencia deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a la exclusiéon de un operador econémico del procedi-
miento de adjudicacién de un contrato publico a raiz del incumplimiento,
por su parte, de una obligacion que no resulta expresamente de los docu-
mentos relativos a dicho procedimiento o de la ley nacional vigente, sino
de una interpretaciéon de dicha ley y de dichos documentos, asi como de la
integracion, por parte de las autoridades o de los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa nacionales, del contenido preceptivo de dichos
documentos”. Y por ello concluye lo siguiente:
“[..] el hecho de no indicar por separado los costes de mano de obra,
en una oferta econdmica presentada en un procedimiento de adjudi-
caciéon de contratos publicos, conlleva la exclusidon de dicha oferta sin
posible subsanacion de defectos de tramitacion, incluso en el supuesto
de que en la documentacion de la licitacién no se especificase la obli-
gacion de indicar esos costes por separado, puesto que esa condiciény
esa posibilidad de exclusion estan claramente previstas en la normativa
nacional relativa a los procedimientos de contratacidn publica a la que
se hacia una remision expresa. Sin embargo, si las disposiciones de la
licitacion no permiten a los licitadores indicar esos costes en sus ofertas
econdmicas, los principios de transparencia y de proporcionalidad de-
ben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que se permita
a los licitadores regularizar su situacion y cumplir las obligaciones pre-
vistas por la hormativa nacional en la materia en un plazo establecido
por el poder adjudicador”.

2.12
Limites de “prohibiciones” por falsedad de documentos cuando
son varias las entidades que conforman el operador econémico

La STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), aborda
también la cuestion de cémo incide la falsedad documental de una empre-
sa cuando concurre con otras en UTE o como recursos ajenos. El Tribunal
aclara que en estos casos el principio de proporcionalidad obliga al poder
adjudicador a efectuar una apreciacién concreta e individualizada de la ac-
titud de la entidad afectada®®. La sentencia afirma al respecto lo siguiente:

59. Dicho principio, desde la éptica del derecho europeo, exige que los actos de los poderes
publicos no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los ob-
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“En efecto, de ese principio, que constituye un principio general del De-
recho de la Unidn, se desprende que las normas establecidas por los
Estados miembros o los poderes adjudicadores en la ejecucidn de lo
dispuesto en la citada Directiva no deben ir mas alld de lo necesario
para alcanzar los objetivos perseguidos por la propia Directiva (véanse,
en este sentido, las sentencias de 16 de diciembre de 2008, Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, apartado 48, y de 30 de enero de 2020, Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 45).

156 A este respecto, procede recordar que, al aplicar motivos faculta-
tivos de exclusion, los poderes adjudicadores deben prestar especial
atencion a este principio. Pues bien, esta atencion debe ser aun mayor
cuando la exclusidn prevista por la normativa nacional se aplique al li-
citador no como consecuencia de un incumplimiento que se le pueda
imputar, sino por un incumplimiento cometido por una entidad a cuya
capacidad tiene intencién de recurrir y frente a la que no dispone de
ninguna facultad de control (véanse, en ese sentido, las sentencias de
30 de enero de 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 48,y de 3 de
junio de 2021, Rad Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 39).
157 En efecto, el principio de proporcionalidad obliga al poder adjudi-
cador a efectuar una apreciacion concreta e individualizada de la acti-
tud de la entidad afectada. A este respecto, el poder adjudicador debe
tener en cuenta los medios de que disponia el licitador para compro-
bar la existencia de un incumplimiento por parte de la entidad a cuya
capacidad tenia intencidn de recurrir (sentencia de 3 de junio de 2021,
Rad Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 40).

158. Por consiguiente, procede responder a la undécima cuestion pre-
judicial que el articulo 63, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva
2014/24, en relacion con el articulo 57, apartados 4 y 6, de esa Directiva,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa na-
cional en virtud de la cual, cuando un operador econdmico, miembro
de una agrupacion de operadores econdémicos, haya sido declarado
culpable de falsedad al proporcionar la informacién exigida para verifi-

jetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que cuando
se ofrezca una eleccidn entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa,
y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objeti-
vos perseguidos (sentencias de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, apartado 13;
de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, apartado 41,y de 5
de mayo de 1998, as. C157/96, National Farmers’ Union y otros, apartado 60). En consecuencia,
debe entenderse que dicho principio obliga al 6rgano competente a adoptar la decisién mas
respetuosa y “equilibrada” con los distintos intereses en juego, descartando interpretaciones
formalistas contrarias al resultado perseguido por la horma. Por todos, en esta materia, Gémez
Farinas (2017).
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car que la agrupacion no incurre en ningun motivo de exclusién o que
esta cumple los criterios de selecciodn, sin que sus socios tuvieran cono-
cimiento de esa falsedad, puede dictarse una medida de exclusién de
cualquier procedimiento de adjudicacién de contrato publico contra la
totalidad de los miembros de esa agrupacion”.

2.13
Imposibilidad de laminar el alcance
de las técnicas de self-cleaning

Como es sabido, las vigentes directivas sobre contratacidn publica prevén la
posibilidad de excepcionar la aplicaciéon de una prohibicién de contratar -sin
distinguir entre obligatorias y facultativas- a través de las llamadas medidas
autocorrectoras, de autolimpieza o de self-cleaning (articulo 57.6 de la Direc-
tiva 2014/24/UE (“sectores clasicos”) y articulo 38.9 de la Directiva 2014/23/UE
(“‘concesiones’)°. De esta manera, y en atencion al principio de proporcio-
nalidad que exige que las prohibiciones no excedan de lo que resulta apro-
piado y necesario para lograr los objetivos propuestos por las directivas, se
contempla la posibilidad de evitar su aplicacion a través del establecimiento
de medidas de autocorreccién, cuando los candidatos o licitadores en los
gue concurre un motivo de exclusidén han adoptado mecanismos eficaces
para corregir las consecuencias de su inadecuado comportamiento e impe-
dir de manera efectiva que este se vuelva a repetir. Como bien nos recuerda
T. Medina Arnaiz, estas medidas incorporan a la contrataciéon una opcién de
politica criminal para lograr uno de los objetivos perseguidos con las pro-
hibiciones de contratar, esto es, promover la integridad, pero sin la pérdida
de competitividad que supone tener que excluir a ciertos operadores eco-
ndmicos de los procedimientos de adjudicacion®. Este es, de hecho, uno de
los argumentos principales esgrimidos por quienes defienden la inclusiéon
de estas medidas de correccidén en la normativa contractual, pues frente
al deber legal que supone para el érgano de contratacion la exclusion de
un licitador o candidato que se encuentra incurso en una situacién de pro-
hibicion de contratar, entienden que deben arbitrarse vias que permitan

60. Sobre la incorporacion de las medidas de compliance a las directivas de 2014 sobre
contrataciéon publica y su vinculaciéon con la lucha contra la corrupcion, véase Medina Arnaiz
(2016: 105 y ss.) y Rodriguez-Arana Munoz (2016).

61. En este sentido, hemos de recordar que uno de los objetivos de las normas de la Unidon
en materia de contratos publicos es la apertura a la competencia lo mas amplia posible, tal
como senala el TJUE en sus sentencias de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk y
otros, C-337/06, apartado 39, y de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, C-305/08, apartado 37.
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excepciones a la misma si se muestran garantias suficientes respecto de la
implementacion de un modelo de organizacion, gestion y control idéneo
para la prevencion de delitos y conductas contrarias a la norma.

En todo caso, el reconocimiento legal de estas pautas de conducta re-
define el alcance, e incluso el fundamento, de las prohibiciones de contra-
tar, puesto que la adopcidén por parte del operador econdmico de medidas
para reparar y prevenir en el futuro comportamientos “inapropiados” no se
contempla como criterio de atenuacion de responsabilidad en un procedi-
miento de declaraciéon de la prohibicidon de contratar -como seria, por ejem-
plo, para determinar la duracidn de la prohibicién de contratar-, sino como
exencion, ya que, ‘cuando estas medidas ofrezcan garantias suficientes, se
debe dejar de excluir por estos motivos al operador econdmico de que se
trate” (considerando centésimo segundo de la Directiva 2014/24/UE).

La sentencia de 11 de junio de 2020 (asunto C-472/19), Vert Marine SAS,
concluye que una norma nacional es contraria al derecho europeo cuando
no concede a un operador econémico condenado en firme por una de las
infracciones contempladas en las directivas, y que es objeto, por esa razoén,
de una prohibicién de pleno derecho de participar en los procedimien-
tos de adjudicacion de contratos de concesion, la posibilidad de presentar
pruebas de que ha adoptado medidas correctoras que pueden demostrar
la recuperacion de su fiabilidad. La sentencia (sobre |la Directiva de concesio-
nes, pero de igual aplicacién a la Directiva 2014/24 de contratacion publica)
argumenta lo siguiente:

“El articulo 38, apartados 9y 10, de la Directiva 2014/23 debe interpretar-

se en el sentido de que no se opone a que se confie a las autoridades ju-

diciales el cometido de examinar si las medidas correctoras adoptadas
por un operador econdmico son adecuadas, siempre que el régimen
nacional establecido a tal efecto respete todas las exigencias fijadas en
el articulo 38, apartado 9, de esta Directiva y que el procedimiento apli-
cable sea compatible con los plazos impuestos por el procedimiento
de adjudicaciéon de contratos de concesidn. Por otra parte, el articulo 38,
apartado 9, de la Directiva 2014/23 debe interpretarse en el sentido de
gue no se opone a una normativa nacional que permite a las autorida-
des judiciales levantar a una persona la prohibicion de pleno Derecho
de participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos de
concesidén a raiz de una condena penal, eliminar tal prohibicidon u omi-
tir toda mencion de la condena en el registro de antecedentes penales,
siempre que tales procedimientos judiciales obedezcan efectivamente

a las condiciones fijadas y al objetivo perseguido por ese régimeny, en

particular, permitan que, cuando un operador econdmico desee parti-
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cipar en un procedimiento de adjudicacién de contratos de concesion,
se levante, con tiempo suficiente, la prohibicion que le afecta, a laluz de
si las medidas correctoras invocadas por ese operador y evaluadas por
la autoridad judicial competente de conformidad con las exigencias
previstas en esa disposicion son adecuadas, lo que corresponde com-
probar al 6rgano jurisdiccional remitente”.
Esta sentencia tiene especial interés en Espana, pues afecta a la correc-
ta interpretacion del articulo 72.5, 2.° parrafo, LCSP, que impide la medida
de self-cleaning.

2.14
La incidencia de la subcontratacion en fase
de solvencia y en fase de ejecucion

La subcontratacion resulta una técnica natural de la contratacion publica
vinculada al correcto (y mejor) cumplimiento de la prestacion®. Para com-
probar la correccién de su aplicacidon habra que respetar las exigencias fija-
das en la sentencia TJUE de 14 de julio de 2016, Wroctaw, que recuerda que
un poder adjudicador no puede exigir, mediante una clausula del pliego de
condiciones de un contrato publico de obras, que el futuro adjudicatario de
dicho contrato ejecute con sus propios recursos un determinado porcentaje
de las obras objeto del mismo*®. Criterio avalado por la sentencia TJUE de 5
de abril de 2017, Borta, que admite como posibilidad, respetando el princi-
pio de proporcionalidad, que se pueda restringir la opcién de la subcontra-
tacion.

Asi, la sentencia de 26 de septiembre de 2019 (asunto C-63/18), Vitali
SpA, considera no conforme al derecho europeo una norma nacional (en
este caso la italiana, que pretendia limitar las infiltraciones mafiosas) que
limita al 30 % la parte del contrato que el licitador puede subcontratar con
terceros. De esta sentencia, que no limita la opcion de condicionar la sub-
contratacion, resulta de interés el razonamiento de que el articulo 71 de la
Directiva 2014/24, de contratacidn publica, permite reglas complementarias
en materia de subcontratacidn. En particular, el referido articulo 71 dispone

62. Sobre esta regulacion en la LCSP puede consultarse Jordano Fraga (2019).

63. El Tribunal recuerda que una clausula del pliego de condiciones de un contrato publico
de obras que impone limites al recurso a la subcontratacion para una parte del contrato fijada
de manera abstracta como un determinado porcentaje del mismo, al margen de la posibilidad
de verificar las capacidades de los posibles subcontratistas y sin mencién alguna sobre el carac-
ter esencial de las tareas a las que afecta, es incompatible con la citada Directiva, aplicable en
el marco del litigio que dio lugar a la referida sentencia.
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que el poder adjudicador podra pedir -0 podra ser obligado por un Estado
miembro a pedir- al licitador que le informe de su intencidén de proceder a
una subcontrata, asi como la posibilidad, en determinadas condiciones, de
que el poder adjudicador transfiera directamente al subcontratista las can-
tidades que se le adeuden por los servicios prestados, los suministros entre-
gados o las obras realizadas para el contratista principal. Asimismo, el citado
articulo 71 establece que los poderes adjudicadores, por decisidon propia o a
peticion de los Estados miembros, podran comprobar si concurren motivos
para excluir a algun subcontratista con arreglo al articulo 57 de dicha Di-
rectiva, en particular en lo referente a la participacidén en una organizaciéon
delictiva, la corrupcion o el fraude.

Por otra parte, la sentencia de 20 de enero de 2020 (asunto C-395/18),
Tim SpA, admite que la entidad adjudicadora tiene la facultad -o incluso la
obligacion- de excluir (pero no de forma automatica) al operador econédmi-
co que ha presentado la oferta de la participaciéon en el procedimiento de
licitacion cuando se constate que concurre el motivo de exclusion previsto
en la citada disposicion, con respecto a alguno de los subcontratistas men-
cionados en la oferta de dicho operador econdmico.

Vinculado a la solvencia/subcontratacion, en la sentencia de 3 de octu-
bre de 2019 (asunto C-267/18), Delta Antrepriza, en relacidon con los efectos
de un incumplimiento previo contractual imputable a un subcontratista y la
posibilidad de considerar tal supuesto como causa de exclusién del contra-
tista principal en futuras licitaciones, se concluye, en relacién con su adecua-
cién al derecho europeo de los contratos publicos®, que “debe interpretarse
en el sentido de que la subcontratacion por un operador econémico de una
parte de las obras en el marco de un contrato publico anterior, decidida sin
la autorizacién del poder adjudicador y que dio lugar a la resolucién de di-
cho contrato, constituye una deficiencia significativa o persistente constata-
da en el cumplimiento de un requisito sustancial relativo a ese mismo con-
trato, en el sentido de la citada disposicion, y puede, por tanto, justificar la
exclusion del operador econdmico de la participacién en un procedimiento
de contratacion publica posterior si el poder adjudicador que organiza este
ultimo procedimiento de contratacién publica, tras haber realizado su pro-

64. Lasentencia advierte que la facultad que dispone todo poder adjudicador de excluir
a un licitador de un procedimiento de contratacién publica tiene esencialmente como ra-
zén de ser permitirle apreciar la integridad y la fiabilidad de cada uno de los licitadores.
En particular, la causa facultativa de exclusiéon contemplada en el articulo 57, apartado 4,
letra g), de la Directiva 2014/24, en relacion con su considerando 101, tiene como sustento
un ingrediente esencial en la relacion del adjudicatario del contrato con el poder adjudi-
cador, a saber, la fiabilidad del primero, sobre la que se funda la confianza que el segundo
deposita en él (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, apartados 29 y 30).
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pia valoraciéon de la integridad y la fiabilidad del operador econdmico en
relacion con el cual se haya acordado la resolucion anticipada del contrato
publico anterior, estima que tal subcontratacidn entrana la ruptura de la
relacion de confianza con el operador econdmico en cuestiéon. Sin embargo,
de conformidad con el articulo 57, apartado 6, de la citada Directiva, en rela-
cién con su considerando 102, el poder adjudicador, antes de pronunciarse
sobre la exclusion, deberd dar al operador econdémico la posibilidad de ex-
poner las medidas correctoras que haya adoptado a raiz de la resolucion del
contrato publico anterior”.

2.15
Sobre el alcance de la confidencialidad

La confidencialidad y correlativa proteccion de los secretos comerciales apa-
rece como un principio juridico de especial relevancia en las actividades
econdmicas, es un contrapunto de la regla de transparencia y su objeto es
proteger bienes y derechos que no deben ser objeto de conocimiento gene-
ral o publico®. Es un derecho claramente vinculado al ejercicio del derecho
de libertad de empresa, que es un valor juridico superior de nuestro orde-
namiento nacional y del derecho comunitario europeo. Entre otras cosas
porque la desproteccion de los secretos comerciales, la ausencia de una
aplicacion razonable del deber de confidencialidad, pondria en riesgo el sis-
tema de competencia empresarial. En este sentido, cuando la divulgacion
de informacién econdmica de una empresa -como es evidente que puede
suceder en la determinacion de precios de financiacién de los medicamen-
tos- pueda causar un perjuicio grave, dicha informacién tendra caracter de
secreto comercial, como ya se establecia en el Reglamento (CE) n.°139/2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas. Como ejemplos de
informacidén que pueda considerarse secreto comercial cabe citar la infor-
macioén técnica y financiera relativa a los conocimientos técnicos de una
empresa, los métodos de evaluacion de costes, los secretos y procesos de
produccién, el fondo de suministro, las cantidades producidas y vendidas,
las cuotas de mercado, los ficheros de clientes, ademas de la estrategia co-
mercial, la estructura de costes y precios y la estrategia de ventas.

Abunda en este razonamiento el predambulo de la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales, que en linea con lo que ya se recogia en

65. Sobre la confidencialidad, pueden verse Razquin Lizarraga (2013, 2014); Beltrdn Gémez
(2013); Cerrillo i Martinez (2016); Serrat Romani (2017), y Esteve Pardo (2017).
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el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes Generales el 1 de
junio de 2018, advierte lo siguiente:

“La innovacidn es un importante estimulo para el desarrollo de nue-

VOS conocimientos y propicia la emergencia de modelos empresariales

basados en la utilizacion de conocimientos adquiridos colectivamente.

Las organizaciones valoran sus secretos empresariales tanto como los

derechos de propiedad industrial e intelectual y utilizan la confiden-

cialidad como una herramienta de gestion de la competitividad em-
presarial, de transferencia de conocimiento publico-privada y de la in-
novacién en investigacion con el objetivo de proteger informacién que
abarca no solo conocimientos técnicos o cientificos, sino también datos

empresariales relativos a clientes y proveedores, planes comerciales y

estudios o estrategias de mercado”.

La confidencialidad, como principio inherente a toda contratacion pu-
blica, debe ser especialmente vigilada, por cuanto hay que evitar politicas
de competencia desleal o uso indebido de la informacién obtenida en el
procedimiento®®. En definitiva, como en todo procedimiento de licitacion
publica, hay que preservar la confidencialidad de aquellos elementos de
funcionamiento de la empresa que tengan la consideracion de secretos co-
merciales, dado que hay que tener en cuenta que el TJUE ha reconocido la
protecciéon de los secretos comerciales como un principio general del dere-
cho de la Unidny, por ello, con especial proteccién (véanse las sentencias de
24 de junio de 1986, AKZO Chemie y AKZO Chemie UK/Comisién, apartado
28,y la STICE de 19 de mayo de 1994, SEP/Comisidn, apartado 37). Los secre-
tos empresariales son dignos de proteccion, no solo por la innovacion, sino
también por la necesaria competencia entre empresas, que debe ser real y
efectiva y no falseada®”.

66. Como recuerda la STIUE de 14 de febrero de 2008, VAREC, el érgano que conozca este
recurso debe garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de los licitado-
res y el secreto de dicha informacion. Muy especialmente deben respetarse las exigencias de
la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa
a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informaciéon empresarial no divulgados (se-
cretos comerciales) contra su obtencidn, utilizacidon y revelacion ilicitas (DOUE de 15 de junio
de 2016). El articulo 2 de esta Directiva define el concepto de secreto comercial: se caracteriza
por ser informacién desconocida para la generalidad de los circulos relevantes; que posea valor
comercial; y que haya sido objeto de medidas para mantenerla en secreto, lo que si bien no
alude a los secretos de caracter industrial, nada impide entender que quedan excluidos, por
lo que cabra entender que el secreto empresarial engloba el comercial y el industrial. Sobre el
principio de confidencialidad resulta de especial interés Razquin Lizarraga (2018).

67. Asilo resalta la STJUE de 29 de enero de 2013, asuntos T-339/10 y T-532/10, que justifica
la confidencialidad en la posible utilizacién futura por los competidores de los secretos empre-
sariales a los que pudieran acceder, lo que vulneraria el principio de competencia y ademas
quebraria la relacion de confianza entre los licitadores y los poderes adjudicadores, puesto que
los operadores econdmicos deben facilitar informacion a las entidades adjudicadoras sin mie-
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Sobre codmo “gestionar” esta proteccion de la confidencialidad se pro-
nuncia la STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), que
seNala lo siguiente: un poder adjudicador ante el que un operador econémico
haya presentado una solicitud de comunicacién de informacién considerada
confidencial, que figura en la oferta de un competidor al que se haya adjudi-
cado el contrato, no estd obligado a comunicar esa informacién cuando su
transmision lleve a infringir las normas del derecho de la Unidn relativas a la
proteccion de la informacion confidencial, aun cuando la solicitud del ope-
rador econdmico se presente en el marco de un recurso interpuesto por ese
mismo operador en relacidn con la legalidad de la apreciacién, por el poder
adjudicador, de la oferta del competidor (en Espana, la Ley de Secretos Em-
presariales citada). En todo caso, desde la necesaria ponderaciéon de intereses
de proteccidén (bajo el auspicio del derecho a la buena administracién), se
obliga a que el poder adjudicador deba motivar de forma adecuada y sufi-
ciente su decisidon denegatoria (o de no proteger lo confidencial). Y es que,
como se recuerda, en aplicaciéon de las directivas “recursos’, el érgano juris-
diccional nacional competente que conoce de un recurso contra la decision
de un poder adjudicador por la que se deniega la comunicacién, a un opera-
dor econémico, de la informacién considerada confidencial que figura en la
documentacion transmitida por el competidor al que se haya adjudicado el
contrato, o bien de un recurso contra la decisidn de un poder adjudicador por
la que se desestima el recurso administrativo interpuesto contra esa decision
denegatoria, esta obligado a ponderar el derecho del demandante a la tutela
judicial efectiva con el derecho de su competidor a la proteccion de su infor-
macion confidencial y de sus secretos comerciales.

2.16
Sobre los precios predatorios y ofertas a pérdidas

Una cuestidon muy importante, desde la éptica tanto de la contratacion pu-
blica como del derecho de la competencia, tiene que ver con las ofertas
anormales. La sentencia de 10 de septiembre de 2020 (asunto C-367/19),
Tax-Fin-Lex, analiza la viabilidad de las ofertas a cero euros. La sentencia re-
cuerda que en derecho europeo se considera que hay contratos publicos en
“los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecu-

do a que estas comuniquen a terceras personas datos cuya divulgacion les pueda perjudicar
(apartados 99 y 100).
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cidn de obras, el suministro de productos o la prestacién de servicios™®. Y la
sentencia advierte -dato muy importante- que el hecho de que ser adjudi-
catario de aquel contrato pudiera tener un valor econdmico para el licitador,
por cuanto le daria acceso a un nuevo mercado o le permitiria conseguir
referencias, resulta excesivamente aleatorio y, por consiguiente (como sena-
laba el Abogado General en los puntos 63 a 66 de sus conclusiones), no es
suficiente para que tal contrato pueda calificarse de “contrato oneroso”. La
oferta a cero euros es, segun el TJUE, un claro ejemplo de anormalidad de
oferta, y debe aplicarse, por ello, el procedimiento establecido en el articulo
69 de la Directiva 2014 de contratacion publica, por lo que debe concederse
un tramite de explicaciones al licitador, y solo podra rechazar tal oferta en
caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el
bajo nivel de los precios o costes propuestos (atendiendo, claro, al principio
de igualdad de trato y al principio de proporcionalidad).

Esta sentencia del TJUE debe ser debidamente contextualizada, pues
en modo alguno valida per se la estrategia de ofertas a coste cero (o pérdi-
das). Como ha explicado F. Castillo Blanco®, la fijacion de precios por debajo
del valor de mercado, en el equilibrio y tensién que ha de mantenerse entre
los principios de eficiencia y competencia, tiene que evitar que la presenta-
cion de ofertas en pérdidas ocasione un dumping consistente en la elimi-
nacion de competidores, que, como es conocido, es una practica proscrita
por la legislacién de defensa de la competencia y deriva, en forma efectiva,
en una desigualdad de trato de los licitadores’™. Desde luego, y al menos
en aqguellos supuestos previstos en el articulo 17.2 de la legislacion sobre
competencia, no puede ni debe ser permitido”. En las propias palabras del

68. Segun lajurisprudencia del Tribunal de Justicia, del sentido juridico habitual del término “one-
roso” se desprende que hace referencia a un contrato en virtud del cual cada una de las partes se
obliga a realizar una prestacion en contrapartida de otra prestacion (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 18 de octubre de 2018, IBA Molecular Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, apartado 28). El caracter
sinalagmatico del contrato es, asi, una caracteristica esencial de un contrato publico (véanse, en este
sentido, las sentencias de 21 de diciembre de 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, apartado 43; de
28 de mayo de 2020, Informatikgesellschaft fur Software-Entwicklung, C-796/18, EU:.C:2020:395, apar-
tado 40, y de 18 de junio de 2020, Porin kaupunki, C-328/19, EU:C:2020:483, apartado 47).

69. Castillo Blanco (2020).

70. El recurrente, en el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comu-
nidad de Madrid de 18 de mayo de 2016 (rec. nim. 88/2016), argumentara que es la ‘no busqueda
de beneficioy el interés reputacional” la clave de la cuestidn, razonando que “el licitador propuesto a
adjudicatario por el Ayuntamiento reconoce expresamente que esta incurriendo en ‘dumping’, con-
ducta prohibida por la Ley 15/2.007 de 13 de julio de Defensa de la Competencia, en este sentido se
antoja inconcebible que una Administracion Publica ampare el incumplimiento de la Ley cuando de
acuerdo con la Constitucidon Espanola es precisamente la Administracion la que tiene un especial de-
ber de diligencia en cuanto a la exigencia del cumplimiento de la Ley, también la 15/2.007, actuacién
de la que debiera dar parte al Servicio de Defensa de Competencia y en su caso al Tribunal”.

71. Esta opinion se mantiene en Fernandez y Valcarcel (2014: 270). Recordemos, a estos
efectos, que dicho articulo contempla tres supuestos: a) cuando sea susceptible de inducir a
error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo
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Acuerdo 29/2011 del TACPA, la existencia de una competencia efectiva es un
requisito indispensable para llevar a cabo un gasto publico eficiente. Es mas,
en aplicacién del principio de proporcionalidad, en el supuesto de ofertas a
pérdidas resulta evidente el limite de respeto efectivo de la libre competen-
cia y correcto cumplimiento del contrato/concesién’2. Un funcionamiento
normal del mercado debe posibilitar la salvaguardia de la competencia, aun
permitiendo obtener precios competitivos como resultado de la licitacion
publica, pero con limites para proteger el propio contrato publico”.

Esta conclusion se refuerza aun mas en el actual contexto de moviliza-
cidn de inversiones a través de los fondos europeos Next Generation’. Los
fines de los fondos europeos, marcados por el Reglamento de la UE, son -in-
sistimos- la nueva “brujula” en la determinacién de criterios de adjudicacidn
y de exigencias de ejecucion, sin olvidar el caracter instrumental de los con-
tratos publicos derivados de estos fondos (que no responden a necesidades
ordinarias, sino al fin de invertir recursos publicos para transformar y reacti-
var el pais). Las exigencias de mayor rendimiento de estos fondos (de mar-
cado caracter instrumental) aconsejan abandonar modelos economicistas
basados principalmente en el precio, para analizar las ventajas del proyecto
en términos de valor. Esto significa, por ejemplo, que los criterios vinculados
a la sostenibilidad de las féormulas concesionales que se impulsen deben ser
pilar de toda decisidn publica derivada de estos fondos, superando inercias
formalistas que contindan exigiendo una vinculacién estricta con el objeto
de la licitaciéon y su eficaz cumplimiento.

establecimiento; b) cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un
establecimiento ajenos; c) cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un
competidor o grupo de competidores del mercado.

72. Hay que recordar que los modelos concesionales deben pivotar sobre la correcta presta-
cion del “servicio publico”, de tal forma que las estrategias econdmicas de los licitadores que pon-
gan en riesgo no asumible la eficaz prestacion deben ser rechazadas, no tanto por ser anormales
(como lo seran en el caso de ofertas a pérdidas), sino por ser incompatibles con el elemento
causal del negocio juridico. Incompatibilidad evidente desde la correcta vision decisional de la
necesaria éptica de la buena administracion. Las ofertas a pérdidas en modelos concesionales
alteran toda la planificacién financiera del mismo, comprometiendo el interés general. Por ello,
resulta una practica ajena a la correcta aplicacion de los principios de la contratacién publica.

73. Asilo indica, por ejemplo, el Acuerdo 21/2013, de 30 de abril de 2013, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Publicos de Aragdn, donde se afirma que “la decisidon acerca de si una oferta
puede o no cumplirse, no implica la libertad del 6rgano de contratacion para admitir sin mas una
oferta incursa en anormalidad, sino que se requiere un informe técnico detallado que, sobre lo
alegado por el licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no afectara a la ejecu-
cién del contrato y que, en ella, tampoco hay practicas restrictivas de la competencia, prohibidas
de forma expresa por el TRLCSP. En consecuencia, la decision de aceptacion no debe reproducir
sin mas el informe del licitador interesado, y debe responder a pardmetros de razonabilidad y
racionalidad. [..] Como senala el Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de junio de 1990, el
informe tiende a ilustrar la voluntad del drgano que tiene que resolver y su razén de ser estd en la
garantia que esta valoracion técnica representa para la viabilidad de la pretension, susceptible de
orientar el sentido y alcance que deba adoptar el acuerdo o su misma oportunidad”.

74.  Vid. Gimeno Feliu (2021a).
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Asi, en este contexto europeo de nueva gestion contractual para movilizar
inversiones sostenibles que permitan la reconstruccion y la resiliencia, la opcion
de ofertas a pérdidas carece de fundamento juridico, al ir en contra de lo que
son los nuevos canones de una gestion estratégica y responsable de los modelos
concesionales como pilar de garantia de los derechos sociales de la ciudadania.

2.17
Las prérrogas de concesiones como modificaciones
contrarias al derecho de los contratos publicos

El papel del TJUE ha sido fundamental para determinar cémo y con qué
condiciones son conformes a las reglas de la contratacion publica las modi-
ficaciones de las condiciones de un contrato”. Conviene recordar la princi-
pal doctrina y sus consecuencias practicas. Podemos afirmar como leading
case la sentencia de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta), donde el Tribunal
de Justicia aborda en profundidad los limites y requisitos de la modificacion
de un contrato publico al analizar la obligacién de los poderes adjudicado-
res 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 formu-

lar los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén so-
metidas a las mismas condiciones para todos los competidores”.

Lo gque se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del
propio Tribunal, es lo siguiente:

“[..] que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de lici-
tacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anun-
cio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una
parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda compro-
bar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores respon-
den a los criterios aplicables al contrato de que se trata”.

Resume bien los criterios la sentencia del Tribunal General (Sala Octa-
va) de 31 de enero de 2013 (asunto T 235/11) que enjuicia un recurso del Reino
de Espana que pretendia la anulacion de la Decision de la Comision C 20111
-1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda del Fondo

75. Vid., por todos, Gimeno Feliu (2016a). Vid. también Gallego Cdrcoles (2015a) y Vazquez
Matilla (2015).
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de Cohesidn a distintos proyectos relativos a la ejecucion de determinadas
lineas ferroviarias de alta velocidad en Espana -AVE-

“46 Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el princi-

pio de igualdad de trato, que constituye la base de las directivas relati-

vas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, implica
una obligacién de transparencia que permita garantizar su cumpli-

miento (sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 1999,

Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p. 1-8291, apartado 31; de 12

de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617,

apartado 91, y de 17 de febrero de 2011, Comisién/Chipre, C-251/09, ho

publicada en la Recopilacion, apartado 38).

47 El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el obje-

tivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre

las empresas que participan en una licitacién publica, exige que todos
los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la formula-
cién de los términos de sus ofertas e implica pues que éstas se sometan

a las mismas condiciones para todos los competidores (sentencia del

Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di

Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 109 y 110).

48 Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su

corolario, éste tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista

riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudica-
dora. Exige que todas las condiciones y modalidades del procedimien-
to de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca
en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de
que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e inter-
pretarlas 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
trate (sentencia Comisidon/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado

47 supra, apartado 111)".

No cumplir los trdmites supondria una quiebra de los principios que
ocultard una nueva adjudicacion decidida directamente. Y para saber en
gué supuestos nos encontramos en presencia de una nueva adjudicacion
debe recordarse la doctrina de la STJUE de 19 de junio de 2008 (Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH), en la que se ha declarado lo siguiente’:

76. La STIJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea, recordando su apartado
62 que “toda modificacion sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacion”.
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“El término ‘adjudicar’, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de servicios, debe interpretarse en el sentido de que no comprende
una situacion, como la del asunto principal, en la que los servicios pres-
tados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se transfieren a
otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo accio-
nista Unico es el prestador inicial, que controla al nuevo prestador y le
da instrucciones, mientras el prestador inicial continde asumiendo la
responsabilidad de la observancia de las obligaciones contractuales.
2) El término ‘adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1,8y 9 de
la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que no compren-
de una adaptacioén del contrato inicial a circunstancias externas modi-
ficadas, tales como la conversion en euros de los precios inicialmente
expresados en moneda nacional, la reduccién minima de esos precios
con objeto de redondearlos y la referencia a un nuevo indice de precios
cuya introduccion en lugar del indice fijado anteriormente estaba pre-
vista en el contrato inicial.
3) El término ‘adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8y 9
de la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que ho com-
prende una situacién, como la del asunto principal, en la que una enti-
dad adjudicadora, por medio de un acuerdo adicional, conviene con el
adjudicatario, durante la vigencia de un contrato de servicios celebrado
con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres anos una clausula
de renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la fecha en la que
se acuerda la nueva clausula y acuerda con él establecer descuentos
mas elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos precios
determinados en funciéon de las cantidades en un dmbito particular™”.
La STJUE de 7 de septiembre de 2016, Frogne, en la linea explicada,
afirmaba que “el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en
el sentido de que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato pu-
blico, no es posible introducir en él una modificacidon sustancial sin abrir
un nuevo procedimiento de adjudicacién del contrato, ni siquiera en el
supuesto de que esa modificacidn constituya, objetivamente, una solucidon
de compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas partesy pre-
tenda poner fin a un conflicto de resultado incierto, nacido de las dificul-

77. En esta sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteracién sustancial es un nuevo
contrato. Es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de ejecucién incumplen
los principios de transparencia e igualdad de trato, afectan a la eficacia de la Directiva de con-
tratos publicos, por lo que es necesario un nuevo procedimiento de licitacion.
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tades que la ejecucién del contrato plantea. Sélo cabria una conclusion
diferente en el caso de que la documentacidon de dicho contrato estable-
ciera la facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso
importantes, con posterioridad a su adjudicacién y determinara el modo
de aplicar esa facultad”.

En este contexto, la sentencia de 18 de septiembre de 2019 (asunto
C-526/17), Comisién/ltalia, considera que la prérroga de una concesién su-
pone una modificacion ilegal que esconde una adjudicacion directa contra-
ria al derecho europeo de la contratacion publica, declarando lo siguiente:
“Esta prérroga de dieciocho anos y dos meses de la duracion inicial de dicha
concesion constituye, por consiguiente, con arreglo a los principios recorda-
dos en el apartado 58 de la presente sentencia, una modificacién sustancial
de las condiciones de la concesion existente™®,

2.18
Concepto amplio de decision impugnable y de la legitimacién

El derecho europeo ha tenido especial preocupacidon por el control de los
contratos publicos. Asi, las directivas 89/665 y 92/13 -modificadas por la Di-
rectiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciem-
bre de 2007- han determinado un sistema propio de control en los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos publicos. Estas directivas “procesales”
han sido una auténtica revolucion juridica. Las citadas directivas obligan a
los Estados a establecer un régimen especial de reclamaciones en materia
de procedimiento contractual que permita a los interesados solicitar, por
un procedimiento agil, el control de aquellos actos de los poderes adjudi-

78. La ampliacion de prérrogas diluye el riesgo y altera las reglas de concurrencia. Analiza
con detalle esta cuestion Agudo Gonzalez (2011). Como bien afirma, “sin perjuicio de las prérro-
gas expresamente previstas en la documentacion que rige la licitacion, al concluir el plazo con-
cesional solo situaciones excepcionales que pudieran poner en peligro la continuidad y regula-
ridad del servicio (por ejemplo, interrupciones en la prestacién en el interin entre la finalizacion
de la concesion y la nueva adjudicacion) podrian justificar aquella prolongacién, aun cuando
ello pudiera poner de relieve una falta de previsién y diligencia administrativa al convocar la
nueva licitacion” (p. 23). En términos similares, la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos
acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma: “De los articulos 43 CE y
49 CE, del principio de igualdad de trato, de la obligacidon de transparencia y del principio de
seguridad juridica se desprende que los requisitos y las modalidades de una licitacién como la
controvertida en los litigios principales y, en particular, las disposiciones que establecen la ca-
ducidad de concesiones adjudicadas al término de dicha licitacién, como las que figuran en la
clausula 23, apartados 2, letra a), y 3 del modelo de contrato entre la Administracion autdnoma
de los monopolios estatales y el adjudicatario de la concesion sobre juegos de azar relativos a
los acontecimientos distintos de las carreras hipicas, deben formularse de manera clara, precisa
e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente”.

79. Gimeno Feliu (1995a, 2006). Interesan Noguera de la Muela (2015) y Mora Ruiz (2018: 29-71).
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cadores que se dicten durante el procedimiento administrativo de adjudi-
cacion de un contrato, en tiempo util para que las incidencias que puedan
plantearse puedan tramitarse y resolverse antes de adoptarse la decision
de adjudicacion®. Como afirma el quinto considerando de dicha Directiva
89/665 ya citada:

“[..] dada la brevedad de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos, los organismos competentes para entender de los
recursos deberan estar habilitados, en particular, para adoptar medidas
provisionales encaminadas a suspender tal procedimiento o la ejecu-
cién de decisiones que [la entidad adjudicadora] podria eventualmen-
te adoptar; [..] la brevedad de los procedimientos requiere un trata-
miento urgente de las infracciones anteriormente mencionadas”.

Las directivas de ‘“recursos” arbitran una serie de procedimientos de
control/impugnacién que tienen por fin controlar y corregir posibles incum-
plimientos de la normativa comunitaria de contrataciéon publica®. Su objeti-
VO es, evidentemente, animar a las empresas europeas a licitar en los contra-
tos publicos de obras y suministro®? El articulo 81 de la Directiva 2004/18, de
31 de marzo de 2004, insiste en la necesidad de incorporar un mecanismo
de recurso rapido y eficaz, apuntando la posibilidad de que pueda sustan-
ciarse en una agencia independiente. Pero el objetivo de las mismas no es
solamente ofrecer un marco de recursos a los licitadores®. La finalidad del
recurso en contratacion se debe contextualizar desde la 6ptica del articulo
47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, que
establece que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por
el derecho de la Unidn hayan sido violados tiene derecho a la tutela juri-
dica efectiva y a un juez imparcial®*. Por ultimo, la mejora de la eficacia de

80. Sobre el contenido de los distintos mecanismos de control previstos en estas directi-
vas, asi como los mecanismos de indemnizacion, me remito a Gimeno Feliu (2006: 254-265).
En realidad, como indica J. L. Pifar Manas, se trata de dos instrumentos esenciales (recursos y
actuacion de la Comision), y de provision de al menos dos medidas (medidas provisionales e
indemnizacién) para la efectividad de la primera. Vid. Piflar Mafas (1993: 782). También, Ordé-
nez Solis (2002).

81. El control establecido en esta Directiva, como destaca la STJUE de 18 de junio de 2002
(Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs), se opone a que una normativa nacional
limite el control de la legalidad de la cancelacién de una licitacién Unicamente al examen del
caracter arbitrario de tal decision.

82. Por todos, Pifiar Manas (1993: 781 y ss.); Moreno Molina (1996: 199-265); Noguera de la
Muela (2004); y Gimeno Feliu (1995b: 187-217).

83. Sobre ello, el excelente estudio de Diez Sastre (2012).

84. Previsiones que, por cierto, tienen efecto directo, como ha recordado la sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros
contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia, que aplica un criterio amplio de “decision” a
efectos del dmbito material del recurso especial, afirmando que el tenor literal del articulo 1,
apartado 1, de la Directiva de recursos 89/665 implica, por el uso de los términos “en lo relativo
a los [procedimientos de adjudicacion de los] contratos”, que toda decision de un poder ad-
judicador al que se apliquen las normas del derecho de la Unién en materia de contratacion
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los recursos nacionales, en particular los referentes a los contratos publicos
celebrados ilegalmente por adjudicacion directa, se inscribe igualmente en
el marco de la politica general de la Unidn Europea contra la corrupcion. Un
recurso que ya no tiene alcance precontractual y que se extiende a determi-
nadas cuestiones de ejecucion y cumplimiento referidas en las directivas de
2014 de contrataciéon publica®.

Asi lo ha reconocido de forma expresa la STJUE de 6 de octubre de
2015, Orizzonte Salute, C- 61/14, que recuerda que la Directiva 89/665, de
recursos, ‘debe interpretarse necesariamente a la luz de los derechos funda-
mentales recogidos en la citada Carta, en particular, el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, previsto en su articulo 47 (véase, en este sentido, la sentencia
Rynes, C-212/13, [..], apartado 29)". Este derecho fundamental es de aplica-
cidn al margen del importe del contrato, motivo por el que la regulacién de
contratos no cubiertos debera ser equivalente. Asi, la opcidon nacional que se
adopte debe preservar el principio de equivalencia de sistemas de control,
asi como que la solucidén legal no haga imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico de la Unidn (principio de efectividad)®®.

El ambito del recurso referido en las directivas “recursos” es “amplio”.
Este recurso, de fundamento europeo, debe interpretarse conforme a la ju-

publica, y que sea susceptible de infringirlas, estara sujeta al control jurisdiccional previsto en
el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva. Asi pues, esta disposicion se refiere
con caracter general a las decisiones de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en
funcion de su contenido o del momento de su adopcidn (criterio ya fijado en la sentencia de 11
de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 28 y jurisprudencia citada). Ademas, esta
STJUE advierte que el dmbito objetivo de la Directiva europea de “recursos” tiene efecto directo,
lo que obliga, por el principio de primacia del derecho europeo, a entender como suscepti-
ble de recurso especial la decision de modificacidn (sobre este efecto directo y su significado
practico nos remitimos a nuestro Acuerdo 62/2017). Lo que explica que el articulo 44.2 de la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2017 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre) los haya incluido ya
como actos susceptibles de ser impugnados mediante recurso especial. Asi, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga,
de 28 de septiembre de 2017, dictada en el recurso 785/2011, ha recordado la obligacién de
interpretacién nacional en clave de cumplimiento del derecho europeo, reconociendo este
efecto directo.

85. La prevision del articulo 46 de la Directiva 2014/23, de concesiones, que modifica la Di-
rectiva 89/665/CEE, tiene especial incidencia en la redaccion del articulo 1, relativa al objeto del
recurso. La nueva redaccion, en cuanto se refiere a los contratos sometidos a la regulacién de
las nuevas directivas, implica una ampliacion del objeto del recurso, pues de la inicial limita-
cién a las cuestiones de licitacion y adjudicacion, se incluye ahora a todas los cuestiones de los
contratos, lo que afecta claramente a los supuestos relativos a modificaciones contractuales,
subcontratacidn y causas de rescisidon/resolucion, en los términos regulados por las directivas.
Interpretacion ya admitida por la STJUE de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox,
asunto C-161/13, que analiza si existe o no derecho a un plazo de impugnacion ante supuestos
de modificaciones contractuales, en concreto, la modificacion de la composicion del grupo ad-
judicatario. Sobre esta idea me remito a mi estudio (y sus conclusiones) Gimeno Feliu (2016b).

86. Criterio interpretativo fijado en las sentencias TJUE de 6 de mayo de 2010, Club Hotel
Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, apartado 74, y de 12 de marzo de 2015, eVigilo, C-538/13,
apartado 39.
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risprudencia del TJUE®”. La STIJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, parte
de la premisa de que la nocidén de decision recurrible debe delimitarse a
partir del tenor de las disposiciones de la propia Directiva y, en particular,
en funcidn del objetivo de tutela eficaz y rdpida que persigue, para concluir
gue una interpretacion restrictiva del concepto de decision recurrible seria
incompatible con lo dispuesto en el art. 2.1.a) de la misma Directiva. Asi, sera
también objeto de recurso la decisidon de la entidad adjudicadora de can-
celar la licitacion para la adjudicacion de un contrato publico®. También
actos de tramite de admision de un licitador, como se reconoce en la de 5
de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros contra Agencia Publica
de Puertos de Andalucia, que aplica este criterio amplio de “decision”. La
decisidon sobre el acceso a informacion confidencial es también objeto de
consideracién en la STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto
C-927/19), concluyendo -y es relevante- que se trata de una cuestidon (de-
cision) incluida dentro del objeto de la Directiva recursos, lo que obliga a
interpretar los supuestos del articulo 44 LCSP como un ndmero abierto y no
cerrado de cuestiones susceptibles de recurso especial®.

El sistema disefado por las directivas 89/665 y 2007/66 pretende que
exista un recurso rapido y eficaz, que exige independencia en su disefo®,

87. La sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccidon 4.%) 269/2018, de 20 de febrero
de 2018, rec. 2725/2015, recuerda que es aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea segun la cual, una vez detectada una irregularidad, debe tenerse en cuenta
respecto de todos los licitadores.

88. STJUE de 18 de junio de 2002, HI Hospital Ingenieure, o el acto por el que la entidad
adjudicadora descarta la oferta de un licitador antes incluso de proceder a la seleccion de la
mejor oferta (STIJUE de 19 de junio de 2003, GAT).

89. Esta sentencia, como el precedente citado, recuerda que de la Directiva de recursos (art.
1.1, pérr. 4.°) se desprende que, en lo relativo a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos comprendidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24, los Estados miem-
bros deben tomar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los
poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapida-
mente posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de esa Directiva
89/665 (104). SeAala igualmente que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que el concepto de “decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores” debe ser objeto de
una interpretacion amplia (105), tal y como se tuvo ocasion de ver en diversas sentencias del
TJUE en las que este declard que la decision de un poder adjudicador por la que se admite aun
operador econdmico a participar en un procedimiento de adjudicacidon de un contrato publico
constituye un acto que puede ser objeto de impugnacién (106).

90. Téngase en cuenta que las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a proteger
a los licitadores frente a la arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen como finalidad
reforzar los mecanismos existentes para garantizar la aplicacion efectiva de las normas de la
Unidn en materia de adjudicacién de contratos publicos, en particular en una fase en la que las
irregularidades aun puedan ser subsanadas (sentencia Comisién/Austria, apartado 20 y juris-
prudencia citada). El TJUE ha manifestado en abundantisima y uniforme jurisprudencia que el
principio de efectividad de la aplicacion del derecho de la Unidn, y las eventuales dificultades
en esa aplicacidn que pueden derivar de disposiciones procesales de un Estado miembro, de-
ben considerarse atendiendo al lugar que ocupan dichas disposiciones nacionales en el con-
junto del ordenamiento juridico y sus peculiaridades (por ejemplo, apdo. 35 de la STJUE de 8
de julio de 2010, Susanne Bulicke; igualmente, apdo. 38 de la STJUE de 18 de enero de 2011,
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No tiene por qué ser un érgano judicial (aunque si jurisdiccional, en la inter-
pretacion de la Unidn Europea), y basta, como se reconoce en la STJUE de
4 de febrero de 1999, Kdllensperger (apartado 29), que sea un érgano admi-
nistrativo en donde actUe en calidad de presidente “una persona versada
en cuestiones relacionadas con la adjudicacion de los contratos publicos™'.
De estas directivas -y de su concreta reforma- se deduce que debe exis-
tir un recurso rapido y eficaz en materia de contratacién publica®?. Un re-
curso especifico y que impide la celebracion del contrato -y, obviamente, el
comienzo de su ejecucion- hasta que se produce su resolucidon expresa®. Asi
lo habia advertido ya la STJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel:
“[..] los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los ca-
sos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemniza-
cién por danos y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita
al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos,
la anulacion de la decisién del érgano de contratacién anterior a la ce-
lebracién de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho
procedimiento celebrara el contrato™.

Souzana Berkizi-Nikolakaki). El fundamento del recurso especial exige, pues, una interpretacion
que facilite el control de las posibles ilegalidades, de tal manera que el plazo para interponer
un recurso comenzara a correr en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera haber
tenido conocimiento de tal infraccion (STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex, apdos. 30 a 32).

91. Debe advertirse, sin embargo, que la instancia administrativa no es ni obligatoria ni sufi-
ciente, sino que, por contra, esta Directiva parece considerar la via jurisdiccional (en el sentido
dado por la jurisprudencia del TJUE, en el que se admiten los supuestos de arbitraje) como la
Unica que verdaderamente garantiza a las empresas un tratamiento imparcial e independiente
de los litigios y las presuntas infracciones. Sobre esta cuestion se ha pronunciado la STJUE de
4 de febrero de 1999, al afirmar: “Los requisitos recogidos en el apartado 8 del articulo 2 de la
Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de
obras, no se aplican a disposiciones como las que regulan la composicion y el funcionamiento
del Tiroler Landesvergabeamt” (organismo de control), al ho darse la nota de independencia.
Segun el Tribunal, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter de un érgano juris-
diccional en el sentido del Tratado, cuestidon que pertenece Unicamente al dambito del derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de elementos, como son el
origen legal del érgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccién, el caracter
contradictorio del procedimiento, la aplicacidon por parte del 6rgano de normas juridicas, asi
como su independencia. Sentencia que recuerda la jurisprudencia anterior: las sentencias de 17
de septiembre de 1997, Dorsch Consult, apartado 23; de 30 de junio de 1966, Vaassen-Gobbels;
de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, apartado 7; de 17 de octubre de 1989, Danfoss, apartados
7y 8;de 27 de abril de 1994, Almelo y otros, apartado 21,y de 19 de octubre de 1995, Job Centre,
apartado 9. Esta jurisprudencia viene a validar el sistema de recurso especial implantado en
Espana. Vid. Bernal Blay (2013b).

92. El recurso debe ser efectivo atendiendo al momento procesal en que las infracciones
de las disposiciones pueden corregirse. STJUE de 11 de agosto de 1995, Comisidon/Alemania,
apartado 23.

93. No es posible, por tanto, residenciar la solucion mediante la remision al sistema general
de justicia administrativa del pais. Resulta necesario un sistema propio de recurso en materia
de contratos. Criterio que ya sentd la STJUE de 26 de septiembre de 1998, Togel.

94. Y es que la Directiva “Recursos” impide la formalizaciéon del contrato en tanto se sustan-
cia el recurso, tal y como se recuerda en la STJUE de 3 de abril de 2008, de condena al Reino de
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Los Estados -como bien recuerda la STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle-*> deben disenar un régimen especifico de recursos rapidos y eficaces
para fiscalizar la contratacidn publica, no siendo suficiente la aplicacién de
los recursos ordinarios que ese Estado tenga establecidos para el resto de
la actividad administrativa®®. Mecanismos que no seran correctos cuando
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los de-
rechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario, tal y como se
deriva del principio comunitario de efectividad®”. Por ello, la STJUE de 4 de
julio de 2013, Fastweb, indica que segun el érgano encargado de conocer un
recurso no debera inadmitirlo si se interpone por parte de otros licitadores
gue presentaran ofertas que no se ajusten a las especificaciones técnicas
definidas en el pliego de condiciones.

El sistema de recursos esta caracterizado por la posibilidad de que las
decisiones recurridas puedan ser anuladas con el fin de corregir efectiva-
mente la infracciéon cometida (STJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel,
apartado 43, y STIJUE de 4 de diciembre de 2003, EVN AG), caracterizando-
se este recurso por el necesario caracter suspensivo entre la adjudicacion
y la celebracién (o perfeccion del contrato), tal y como se declara tanto en
la STJUE de 24 de junio de 2004, Comisién/Austria, como en la STJUE de
3 de abril de 2008, de condena al Reino de Espana por no cumplir nues-
tro ordenamiento con esta caracteristica®®. Y, en la légica del sistema, los
plazos deberdn ser claros, evitando incertidumbres al respecto (STIJUE de
28 de enero de 2010, Comisidn/Irlanda), sin que puedan verse “modulados”
discrecionalmente por el ente contratante (STJUE de 28 de enero de 2010,
Uniplex). Plazos que pueden tener caracter preclusivo siempre que sean su-
ficientemente razonables y no limiten desproporcionadamente la accion
del licitador (STJUE de 30 de septiembre, Strabag y otros, apartado 37). En

Espana al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decision
de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores, y al no prever un plazo de espera obli-
gatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebracion. Debe existir, por tanto, un plazo
suspensivo antes de que proceda la ejecucion de la prestacion recurrida (STJUE de 24 de junio
de 2004, Comisidn Austria, apartados 20 a 23).

95. Asimismo, en la STJUE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, apartado
74, el Tribunal subraya que el objetivo de la Directi