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RESUMEN: La Ley 9/2017 tiene como uno de sus fines principales el asegurar
un entorno normativo integro para el desarrollo de las politicas de contratacién. Esto,
que se manifiesta en el preémbulo de la norma y que se puede apreciar en diferentes
novedades regulatorias a lo largo de su articulado, tiene sin embargo su principal
baluarte en el articulo 64 y la regulacién, por primera vez de manera especifica en la
normativa de compra piblica en nuestro pais, del conflicto de interés. Sin embargo, la

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 10 de junio de 2019 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 28 de agosto de 2019.

(**) El presente estudio ha sido elaborado en el contexto del Proyecto de Investigacién
«Administracién electrénica, transparencia y contratacién piblica: Hacia una auténtica innova-
cién de la Administracién Piblica en Castilla-La Mancha» (Ref. SBPLY/17/180501/000248),
concedido en el marco de la convocatoria de ayudas para la realizacién de proyectos de
investigacién cientifica y transferencia de tecnologia de la Consejeria de Educacién, Cultura
y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla-la Mancha, cofinanciadas por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional.
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transposicién que el legislador espafiol hace de la normativa europea en la materia que
representa la Directiva 2014/24 muestra determinadas deficiencias e incongruencias
que tienen importantes implicaciones. Partiendo de un andlisis del conflicto de interés
como fenémeno y de los pilares de su regulacién comunitaria, el presente articulo pone
en evidencia que la norma nacional se basa en una aproximacién errénea al fenémeno
que reproduce, ajena a los principios y fines que inspiran el derecho europeo, un sistema
regulatorio del conflicto de interés con escasos desarrollos con respecto a la normativa
previa, que relega al la entidad adjudicadora a una posicién pasiva en la lucha contra
la corrupcién y desvirtéa la estrategia comunitaria al respecto.

Palabras clave: contratacién piblica; Derecho de la Unién Europea; conflictos de
interés; integridad.

ABSTRACT: The 9/2917 Public procurement Act sets as one of its main targets the
creation of an ethical environment for the development of the public purchasing strategy.
Even though this is made clear from the very beginning of the text and can be appre-
ciated at different point throughout the wording of the rule, this objective has its mainly
exemplified in article 64 and the regulation of conflicts of interest for the first time in a
public procurement norm in Spain. However, the transposition with regard to this subject
of Directive 2014/24 carried out by the Spanish legislator shows certain shortcomings
and incongruencies that have significant consequences. On the basis of a preliminary
analysis of conflicts of interest as a phenomenon and the foundations of its EU regula-
tion, this article evidences that the national norm undertakes a misguided approach to
the phenomenon that reproduces, disregarding the principles and objectives that inspire
the EU law in the field, a regulatory structure on conflicts of interests that presents poor
developments compared to the previous norm and relegates contracting authorities fo a
passive position in the fight against corruption, undermining the effectiveness of the EU
procurement Directives.

Key words: public procurement; European Union Law; conflicts of interest; integrity.

I. INTRODUCCION

Debemos ser conscientes, tanto sociedad como gestores, de que la
corrupcién no es un fenémeno extrafio que afecta Gnicamente a personas sin
escripulos dedicadas a hacer el mal de la forma mds pueril. La corrupcién
sobrevuela la realidad y puede afectar a cualquier procedimiento o contrato
en mayor o menor grado, ya que no se trata de una realidad taxativa y sus
limites —es decir, lo que la diferencia del resto de irregularidades— no son
de apreciacién evidente.

La corrupcién siempre ha existido y, por lo que la historia, la préctica y la
ciencia nos dicen, es probable que siempre exista (1). El nuevo derecho de los

(1) J. Miranzo Diaz (2018b).
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contratos poblicos debe dirigirse hacia un estudio individualizado y realista de
la corrupcién, entendiendo y comprendiendo los factores, las fallas, deficiencias
y elementos que pueden intervenir en un eventual desvio del interés general,
de forma que se produzca una verdadera comprensién del problema (2).

A nuestro juicio, la clave de toda estrategia preventiva contra la corrupcidn
se encuentra en dar visibilidad a esas anomalias previas y a aquellas desviacio-
nes minimas, a esas manifestaciones de mala administracién que en ocasiones
esconden actos mds o menos evidentes de corrupcién. Se trata de identificar
elementos que pueden representar un riesgo o esconder précticas fraudulentas,
que debe materializarse en una regulacién eficiente de los conflictos de interés,
en tanto antesala de la corrupcién, que permita localizar situaciones de riesgo
y prevenir su posible evolucién hacia irregularidades graves.

Mediante la inclusién de especificaciones sobre el conflicto de interés en la
Directiva 2014/24/UE, la UE trata de dar respuesta a una de las irregularidades
mdés complejas que pueden darse en la contratacién pdblica, una de las dreas
de la actividad publica més expuestas a las précticas corruptas, y en la que
se hacen necesarias unas directrices europeas sobre cémo prevenir, detectar, y
afrontar este tipo de irregularidades. En la transposicién al ordenamiento nacio-
nal por la Ley 9/2017, los principales puntos de regulacién los encontramos
en el articulo 64 y en la previsién de manera especifica del conflicto de interés
como prohibicién de contratar. Sin embargo, la transposicién que el legislador
espafol hace de la normativa europea en la materia muestra determinadas
deficiencias e incongruencias que tienen importantes implicaciones.

Il. ELEMENTOS CONCEPTUALES PARA UNA CORRECTA APROXIMA-
CION

Antes de analizar la normativizacién europea y nacional del fenémeno,
creemos conveniente detenernos sobre la realidad objeto de estudio. En este
sentido, la teoria de agencia trata de ofrecer una clave interpretativa al andlisis
de los comportamientos humanos en los procesos organizacionales econémicos.
De forma sumaria, esta teoria entiende que existe una relacién de agencia
en todas aquellas situaciones en las que una persona [principal] delega en
otra persona [agente] para llevar a cabo determinadas acciones en beneficio
del primero (3). Este tipo de relacién, se establece debido a que el principal
considera que el agente presenta determinadas cualidades que le permiten
ejecutar mejor la tarea. Esta situacién deriva inevitablemente en una situacién

(2) Para un mayor desarrollo de las estrategias de aproximacién global a la corrupcién,
véase J. Miranzo Diaz (2019).
(3) M. Bercen, S. Dutta y O. C. Watker (1992: 1-24).
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en la que el agente gestiona intereses que difieren de los suyos propios (4),
y por tanto engendra el riesgo de que sus intereses entren en conflicto con
los del principal, provocando una posible actuacién unilateral del agente en
beneficio propio (5).

La medida en la que los intereses de una y ofra parte diverjan entre
ellos, unido al sistema de incentivos, recompensas y sanciones que regulen la
relacién, son variables que influyen a la hora de minimizar la denominada
por los economistas «pérdida de agencia», es decir, la pérdida de eficiencia
que se genera por no compartir infereses (6).

Asi, el contrato publico, por ejemplo, canaliza legalmente una relacién
de agencia entre un organismo del sector piblico [que actia como principal
o titular Gltimo el interés] y la empresa adjudicataria [o agente que gestiona
dichos intereses] (7). Esta situacién presenta una relacién de agencia tipica,
fruto en una reciprocidad contractual, y es la que da lugar a toda la regulacién
legal clésica de las compras publicas, que intenta minimizar los efectos de la
«pérdida de agencia» a través de la creacién de incentivos y mecanismos para
los adjudicatarios, de forma que la determinacién de los criterios de adjudica-
cién, la supervisién de la ejecucién, etc. (8), aseguren que su desempefio se
ajuste en la mayor medida posible a los intereses originarios y a los objetivos
de la entidad adjudicadora.

Sin embargo, la contratacién poblica dista de estar representada por una
simple relacién de agencia clésica o bdsica, sino que puede identificarse una
suerte de cadena de gestién de intereses que hacen que algunos de los inter-
vinientes en el proceso decisorio tengan al tiempo una posicién de principal y
de agente, ya que a la tradicional relacién entre el electorado y los gestores,
se debe afadir la relacién interadministrativa, asi como aquella que caracteriza
la contratacién del sector piblico con el sector privado (9).

En primer lugar, cabria identificar una relacién de agencia entre la ciuda-
dania o electorado [principal] y el legislador/Gobierno [agente]. Tanto legis-
lador como gobierno tienen un encargo derivado directamente de los votantes
que, en materia de contratacién consiste en, respectivamente, regular la acti-
vidad contractual y delimitar la estrategia de contratacién (10). Esta relacién

(4) C. Yukins (2010: 64); P. Trerte (2005); S. A. Ross (1973: 135).

(5) J. JuricH (2012: 244).

(6) Y. Gorsanerr (2003: 80).

(7)  C. Yukins (2010: 63-89); A. SANCHEZ-GRrAELS (2016: 104); R. P. McAFee. y J. McMi-
AN (1987).

(8) F. PeroNE (2017: 25).

(?)  A. SANcHEZ-GraELLs (2016: 103-110).

(10) Ibid.
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de agencia deriva en el riesgo de aparicién de un primer tipo de conflicto
de interés supracontractual —es decir, que excede el propio proceso de con-
tratacién— que da lugar a la conocida como captura del Estado, cuando el
legislador elabora la norma —o el Gobierno elabora sus planes de actuacién
estratégica— en base a ofros intereses que difieren del interés general de la
ciudadania o electorado (11). Tales situaciones de conflicto pueden tener lugar
en los diferentes niveles regulatorios —comunitario, nacional, autonémico o
regional, e incluso local— y su prevencién y control se lleva a cabo mediante
la regulacién del lobby, las declaraciones de bienes por parte de los implicados
en la toma de decisiones y ofra serie de mecanismos que controlan que los
reguladores y miembros del Gobierno no se vean condicionados por intereses
privados en su actuar piblico.

Otro tipo de relacién de agencia, en este caso interadministrativa, y
cuyos conflictos no implican comportamiento corrupto ni tampoco captura de
estado (12), es aquella que se da en las relaciones entre instituciones a dife-
rentes niveles: comunitario, nacional, regional, etc. En estos casos, el principal
estaria encarnado por el organismo superior o con una territorialidad mds
amplia [véase, un organismo comunitario] y el agente por un organismo de
grado inferior o territorial [nacional, regional o local], al que se encomienda el
desarrollo o aplicacién de legislacién o estrategias que trascienden su territo-
rio (13). En estos casos, el mandato comunitario, que persigue una defensa de
los intereses generales de la UE, puede entrar en conflicto con aquellos intereses
de determinadas regiones o circulos de poblacién que, representados en sus
instituciones, se ven tentados a guiarse en su propio beneficio en detrimento del
general de la comunidad (14). Este tipo de conflictos son corregidos a través
del reparto competencial y, especialmente, por el principio de no discriminacién
por razén de nacionalidad, que prohibe que razones de territorialidad pueda
incidir en el resultado de la adjudicacién piblica.

Un tercer tipo se da, ya a nivel contractual, entre la entidad adjudicadora
[principal], que representa el interés piblico en el contrato, y los empleados
pUblicos encargados de gestionar el contrato [agente]. Otros académicos han
identificado la relacién de agencia entre los usuarios finales [como principa-
les] y la entidad adjudicadora o las personas implicadas en el desarrollo del

(11) En relacién a la captura del Estado, véanse M. Fazekas y 1. J. TotH (2016); M.
Fazekas, |. J. ToH y L. P. KinG (2013).
(12) No obstante, tal y como sefiala Ausy, este tipo de conflicto de interés si que ha

sido estudiado en ocasiones como un desvio del interés piblico, o, al menos, como disfunciones
hacia la obtencién del mismo. J. B. Ausy (2017: 124).

(13) J.A. Moreno MouNa (2011: 41).
(14) D. Sotoveick y K. Simanskis (2017: 113).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
302 ISSN 2341-2135, nom. 54, Zaragoza, 2019, pp. 298-336



DEFICIENCIAS E INCOHERENCIAS EN LA TRANSPOSICION DE LA NORMATIVA EUROPEA SOBRE CONFLICTO...

contrato [agentes] (15). Pero lo cierto es que, independientemente de a quién
identifiquemos como el principal —ya sea el usuario final o el organismo con-
tratante como persona juridica e institucién garante del interés piblico— ambos
principales representan el indeterminado concepto del interés general, y dele-
gan la gestién del mismo a través de los procesos de contratacién [disefio de
pliegos, evaluacién, monitoreo de la ejecucién, etc.] en determinadas personas
fisicas, que actian como agentes en la relacién, gestionando el interés comin
en la actividad contractual que les es en cierto modo ajeno.

Esta dltima tipologia es la recogida en el articulo 24 de la Directiva
2014/24/UE y el articulo 64 de la Ley 9/2917, constituyendo, por tanto, el
marco de control sobre el que deberdn focalizarse las interpretaciones legales
en materia de integridad contractual (16). Este conflicto de interés nace asi
en la figura del empleado piblico [agente], y puede responder a diversas
causas: sobornos, actividades econémicas propias o de personas vinculadas,
lazos afectivos o familiares, e incluso por razones de raza, etnia, ideologia vy,
en definitiva, cualquier interés que pueda comprometer su servicio imparcial
a los objetivos del principal, en este caso, el interés general.

lll. ASPECTOS BASICOS DE LA’LEGISLACI()N EUROPEA EN MATERIA
DE CONFLICTOS DE INTERES

La Directiva 2014/24 recoge las obligaciones acerca de conflictos de
interés esencialmente en sus articulos 24 y 57.4. El primero de los dos articulos
puede ser dividido en dos partes que se corresponden con los dos parrafos que
lo componen. En el primero, impone una obligacién a los Estados Miembros
de asegurarse de que «los poderes adjudicadores tomen las medidas adecua-
das para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de
intereses que puedan surgir». Del tenor literal del texto podria considerarse, ya
que la obligacién se dirige Gnicamente a los Estados Miembros (17), que las
autoridades de contratacién tienen un mero papel pasivo en la implementacién
de la politica contra el conflicto de intereses, no existiendo, asi, imposicién
legal de actuacién o responsabilidad directa en caso de incumplimiento de las
prerrogativas contenidas en la Directiva. Sin embargo, su ubicacién en el Capi-
tulo Il, denominado «Normas Generales», sugiere su aplicacién en un sentido
amplio a los contratos puoblicos, incluidas las entidades adjudicadoras, tal y
como se desprende del considerando 16 —sin el cual no puede hacerse una
correcta interpretacién del articulo 24— en el que se alude directamente a la

(15) F. Jenny (2005: 31).
(16) O. Soupry (2007: 440); P. Trepte (2005).
(17)  A. Sempie (2015a: 182).
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obligacién de los poderes adjudicadores de prevenir los conflictos de intereses,
exigiendo a estos una posicién activa en gestién de las situaciones de riesgo.

El segundo pérrafo del articulo, por su parte, incluye por primera vez en
la legislacién europea de contratos una definicién de conflicto de interés que
determinard el alcance de las actuaciones y de la regulacién en la materia.
Se trata de una definicién de minimos (18), pues la expresién «comprenderd
al menos» permite al legislador nacional extender el dmbito de aplicacién mas
allé de lo exigido por la Directiva, pero no reducirla. La definicién construye un
concepto de conflicto de interés: (1) cuyo dmbito subjetivo —es decir, la persona
que puede dar origen al conflicto— alcanzaré cualquier persona que tenga
capacidad real de influenciar el desarrollo o la adjudicacién final del contrato
independientemente de su relacién formal con la entidad adjudicadora (19);
(2) con un dmbito objetivo amplio; (3) formado por intereses de naturaleza
directa o indirecta (20); y (4) de naturaleza obijetiva (21).

Este Gltimo extremo adquiere una importancia central para el andlisis
elaborado en el presente trabajo, y conviene detenernos un momento sobre
él para relacionarlo con una quinta caracteristica que deriva de la expresién
«que pudiera parecer que compromete» [art. 24]. Y es que tradicionalmente
los conflictos de interés han sido divididos entre aquellos «reales», es decir,
aquellos en los que realmente existe, de facto, un conflicto de interés de manera
evidente; y aquellos conflictos de interés percibidos, que formarian aquellas
situaciones en las que, independientemente de que exista o no realmente la
situacién de conflicto, es percibida como tal (22). De acuerdo con esta divisién,
el texto del articulo 24 parece incluir ambas tipologias (23).

(18) T. Mebina ArNAIZ (2016: 104).

(19) A. L. FErnANDEZ MALloL (2014); J. Miranzo Diaz (2017a); J. Miranzo Diaz (2017b);
J. Miranzo Diaz (2018aq).

(20)  Un ejemplo de conflicto indirecto es aquel provocado por el propio funcionamiento de
la red empresarial, que puede generar conflictos colaterales en aquellos casos en que alguno de los
agentes encargados de llevar a cabo el procedimiento participe, a su vez —e incluso que lo haga
alguno de sus familiares o conocidos—, de los beneficios, ya sea como accionista o administrador
directo, de una empresa no licitadora que tenga algin negocio o relacién econémica con una
de las licitadoras, ya sea a modo de proveedor, subcontratista, como socios en algin proyecto
diferente, o de cualquier otra forma que haga indicar que dicha empresa no licitadora, sobre la
que exisfen infereses, podria verse beneficiada indirectamente, si quiera por la buena marcha
de la empresa licitadora, de una eventual adjudicacién del contrato. (D. I. Goroon, 2005: 8).

(21) Caso T-403/12, Intrasoft International v Commission 13 octubre 2015, apartado
75; STJUE T-415/10, Nexans France v Entreprise commune Fusion for Energy, de 20 de
marzo 2013, apartado 115.

(22) L. BaeNaA Garcia (2016).

(23) J.M. Gimeno Feuu (2015a: 45); A. Sempie (2015b); D. Sotoveick y K. SiMANSKIS
(2017: 114); A. Cerritlo | MarTiNez (2014); J. A. Moreno Mouina (2016); H. Wu y X. SuN
(2014); T. MepiNa ArNAIZ (2016: 77-104); L. Meuwabo Ruiz (2017: 142).
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Sin embargo, esta divisién puede entrar en contradiccién con la propia
naturaleza objetiva del fenémeno (24), que implica que la intencién de la
persona afectada por el conflicto es irrelevante de cara a la calificacién de
una situacién cono conflicto de intereses (25). No es necesario, pues, que la
persona tenga la intencién de sacar alguna ventaja de dicha situacién irregular,
sino que basta con su propia existencia objetiva, traténdose de una realidad
situacional (26).

Si un observador externo razonable puede percibir un conflicto de interés,
entonces existe un conflicto de interés, independientemente de que ese conflicto
pueda, eventualmente, interferir o no en las actuaciones de dicha persona y
generar actos corruptos, e independientemente de las intenciones reales de ese
sujeto. Es irrelevante que los intereses en conflicto puedan, de facto, influir o no
en el desarrollo de las actuaciones. El elemento determinante de un conflicto
de interés es la apariencia de parcialidad, y no la parcialidad en si misma,
que deberd ser entendida, en caso de existir, como corrupcién (27).

La calificacién de determinados conflictos de interés como reales como
oposicién a unos conflictos aparentes puede causar confusién, ya que parece
sugerir la inexistencia de los segundos, cuando éstos son, a todas luces, tanto
o mds reales y tanto o mds aparentes que los primeros. Debido a su naturaleza
objetiva, que implica que su apreciacién deba ser siempre externa e indepen-
diente de los afectados, seria mds apropiado, asi, aceptar que los conflictos
de interés son siempre una cuestién de apariencia (28).

Por tanto, a la hora de dilucidar la existencia de un conflicto de interés,
la pregunta a formular debe ser si una persona razonable hubiera concluido
que existian intereses en conflicto que podrian poner o haber puesto en riesgo
la imparcialidad del acto. Y por ende, no es posible hablar de un conflicto
de interés en términos de blanco o negro [real o aparente] y categorizar su
existencia o no, sino que la realidad nos muestra mds bien una graduacién

(24) TJUE, Caso T-403/12, Intrasoft International v Commission 13 octubre 2015,
apartado 75; STJUE T-415/10, Nexans France v Entreprise commune Fusion for Energy, de
20 de marzo 2013, apartado 115.

(25) Comision Europea (2011: 15); D. Sotoveicik y K. Simanskis (2017: 114); J. M.
Gimeno Feud (2016: 26); J. M. Gimeno Feuu (2019)

(26)  Sempie (20154q); Asi lo afirmé el TJUE ya en 1999 en su STJUE asunto T-277/97,
Ismeri Europa Srl/Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas, de 15 de junio de
1999, apartado 123: «[el] conflicto de intereses constituye en si mismo y de forma objetiva
una disfuncién grave, sin que sea preciso tener en cuenta, para su calificacién, las intenciones
de los interesados y su buena o mala fe».

(27) M. Viworia Menpiera (2017: 217-255).

(28) D. I. Goroon (2005: 40); H. J. Priess (2002: 158).
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de grises que hacen que la percepcién del conflicto sea més leve o més clara
dependiendo de las caracteristicas concretas (29).

Esta caracteristica externa y objetiva del fenémeno, que hace que no
pueda llevarse a cabo una distincién entre conflicto real y aparente, es también
la caracteristica principal que separa al conflicto de interés de la corrupcién.
Mientras la corrupcién se caracteriza por una voluntariedad y —al menos— un
intento de actuacién en busca de un resultado, los conflictos de interés son una
anomalia estrictamente situacional de apreciacién externa al sujeto (30). La
referencia a conflictos de interés «reales» crea confusién en tanto en cuanto el
término se utiliza para indicar aquel conflicto que tiene una incidencia determi-
nada en el devenir de las actuaciones de contratacién (31), cuando lo cierto
es que una circunstancia tal en una situacién conflictiva —la incidencia en el
desarrollo del contrato— dejaria atrds el conflicto de interés para convertirse
de manera automdtica en un caso de corrupcién.

Cualquier caso de corrupcién encierra —ya que proviene de él— un
conflicto de interés (32), pero éste actia como una situacién previa (33), la
cual conviene diferenciar de aquella porque, como afirma Reep, los conflictos
de interés no son una patologia en si mismos, sino un fenémeno que ocurre de
forma natural fruto de la organizacién social moderna, debido al propio hecho
de que las personas ocupan mds de un rol social de manera simulténea (34).

Pues bien, esta cuestién de naturaleza obijetiva y su intrinseca condicién
de aparente es esencial para comprender la magnitud de la aplicacién del
principio de proporcionalidad en las medidas tomadas al respecto.

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO BASE DE APLICA-
CION PRACTICA: DISCRECIONALIDAD Y RESPONSABILIDAD DE
LAS ENTIDADES ADJUDICADORAS

La Directiva 2014/23/UE, sobre concesiones, desarrolla de manera lige-
ramente mds precisa que la Directiva clésica la forma de aplicacién de los
sistemas de prevencién del conflicto de interés en el articulo 35, el cual, por lo

(29) D. Sotoveick y K. Simanskis (2017: 116); E. Lyon (2006: 131).
(30) Q. Reep (2008).
(31) TIUE, asunto T-403/12, Intrasoft International v Commission 13 octubre 2015,

apartado 85; TJUE, asunto T-556/1, European Dynamics Luxembourg and others vs EUIPO,
27 abril 2016, apartado 40.

(32) J. A. Moreno MotiNA, F. Puerta Secuipo, J. PunzON Moratepa y A. Ramos Perez
Ouvares (2016: 51).

(33) B. Ieibaro-OgE (2016: 2).
(34) Q. Reep (2008: 7).
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demds, es précticamente una transcripcién literal del articulo 24 estudiado en
la Directiva 2014/24/UE. El citado articulo 35 incluye un pérrafo adicional
que establece: «en lo relativo a los conflictos de interés, las medidas adoptadas
no irdn mds alld de lo estrictamente necesario para impedir posibles conflictos
de interés o eliminar los conflictos detectados». En otras palabras, impone la
aplicacién del principio de proporcionalidad a todas aquellas medidas que
se fomen en ejercicio de la tarea de prevenir o corregir conflictos de interés.
Desconocemos la razén por la que este dltimo pérrafo fue eliminado [o no
incluido] del articulo 24 de la Directiva 2014/24 y algunos autores, como
MarTiNez FERNANDEZ (2016: 150), consideran errénea la exclusién de esta
referencia en la Directiva 2014/24 por parte del legislador europeo, pero
parece irracional suponer que dicha supresién signifique la no aplicacién el
principio de proporcionalidad a los conflictos enmarcados en el dmbito de la
Directiva 2014/24, mds aln si tenemos en consideracién que su aplicacién
puede inferirse en el escaso desarrollo normativo relativo a la aplicacién del
conflicto de interés en el resto de la Directiva 2014/24 contenido en el articulo
57.4 [causas de exclusién] y 58.4 [medidas autocorrectoras].

El elemento principal para comprender la particularidad del conflicto de
interés con respecto al resto de causas de exclusién contempladas, estriba en
que mientras que el resto de causas de exclusién contenidas en la Directiva
son aspectos que afectan Gnicamente al operador econémico, dependen exclu-
sivamente de él y se derivan de su actividad ilicita o irregular [hablamos de
delitos de fraude, corrupcién, blanqueo de capitales, incumplimiento de las
obligaciones legales en materia medioambiental, etc.], la situacién de conflicto
de intereses:

(1) Se genera en el seno del poder adjudicador. Concretamente en una o
varias personas participantes en el contrato, que actian como agentes
gestores de intereses piblicos, y que tienen a su vez unos intereses
particulares que entran en conflicto con los primeros.

(2) Tiene una naturaleza objetiva, lo que a su vez implica que: (1) es
de apreciacién externa, ajena a la voluntad de los afectados; y (2)
los conflictos de interés no son una patologia en si mismos, sino una
anomalia que se genera de forma espontdnea fruto de la organizacién
social y administrativa moderna (35).

La existencia de un conflicto de interés es, pues, meramente circunstan-
cial, y en caso de aparicién, en su nacimiento Unicamente puede atribuirse al
operador econdmico una funcién marginal —ya que el origen de la anomalia
se encuentra una persona vinculada al poder adjudicador en quien colisionan

(35) Q. Reep (2008: 7).
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los intereses (36)—. Mientras el resto de las causas de exclusién tratan de
sancionar a empresas por realizar prdcticas que se consideran no deseables
o perjudiciales para los intereses generales, el conflicto de intereses supone
una situacién que no genera, per se, perjuicio o ilegalidad alguna, sino que
se configura como una situacién objetiva de riesgo, (37) y cuyo nacimiento,
y en su caso resolucién, no dependen del operador econdémico, el cual tiene
capacidad muy limitada para actuar por no ser el foco del conflicto (38).
En consecuencia, la exclusién de un operador econdmico a causa de una
situacién de conflicto de intereses, sanciona —o mejor dicho, se impone una
medida de gravamen (39)— a dicha empresa [impidiendo su participacién
en el procedimiento] por una situacién que le es en cierto modo ajena (40).

La exclusién en casos de conflictos de interés es una herramienta que,
debido a los pormenores sefialados, ha de ser utilizada con especial cautela.
Asi lo considera la Directiva en su articulo 57.4.¢), que regula la exclusién
por conflictos de interés, estableciendo que ésta Gnicamente procederd cuando
no pueda resolverse por medios menos restrictivos, es decir, en aplicacién
de un estricto principio de proporcionalidad, el cual, por otra parte, debe
aplicarse a todas las causas de exclusién potestativas como recuerda el
considerando 101:

«Al aplicar motivos de exclusién facultativos, los poderes adjudicadores deben
prestar especial atencién al principio de proporcionalidad. Irregularidades leves
deberian llevar a la exclusién del operador econémico Gnicamente en circunstancias
excepcionales. Con todo, casos reiterados de irregularidades leves pueden dar
lugar a dudas acerca de la fiabilidad de un operador econémico, lo que puede
justificar su exclusién».

En este sentido, conviene citar la opinién del Abogado General Campos
Sanchez-Bordona de 30 de junio de 2016 (41), en la que desarrolla el caréc-
ter esencial del principio de proporcionalidad para las causas de exclusién
potestativas. En términos generales, el caso versa sobre un supuesto en el que
el licitador habia sido declarado culpable de falta profesional grave (causa
de exclusién potestativa bajo la Directiva 2004/18, que era la legislacién de
aplicacién al caso), la cual estaba recogida en los pliegos de contratacién

(36) H.J. Priess (2002: 153).

(37) D. Sotoveicik y K. Simanskis (2017: 114). A. Huerco Lora (2017: 223-259).

(38) H.J. Priess (2002: 158); H. J. Priess (2014).

(39) A. Huerco Lora (2017: 223-259); N. GoNzAlez-Detero DominGuez (2019).

(40) G. S. Havken (2006).

(41) Opinién del Abogado General Campos Sénchez-Bordona de 30 de junio de 2016

en TJUE asunto C-171/15, Connexxion Taxi Services; Véase a su vez, Sentencia TJUE asunto
C-27/15, Pippo Pizzo vs CRGT Srl, de 2 de junio de 2016.
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de forma expresa como una causa de exclusién automdtica (42), y la entidad
adjudicadora, no sélo permitié participar a la citada empresa, sino que le
adjudicé finalmente el contrato.

En su razonamiento, el AG (43), argumenta que el principio de pro-
porcionalidad debe prevalecer frente a las disposiciones contenidas en los
pliegos de contratacidn, los cuales «no pueden desentenderse de las [normas]
mds generales que les brindan cobertura» (pérrafo 51). Por ello, continda,
«el silencio del documento descriptivo sobre esta aplicacién, imprescindible
e individualizada, del principio de proporcionalidad, no puede conducir a
obviarlo» (parrafo 51). Y por ello concluye diciendo que «la circunstancia de
que, para sopesar una de esas causas de exclusién, expresamente recogidas
en dicho documento, acudiera al canon de proporcionalidad, no incorporado
de modo explicito a él, pero demandado por las reglas generales de los Paises
Bajos en la contratacién poblica (asi como por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia), es, a mi entender, compatible con los principios de igualdad de
trato y su corolario, el de la actuacién transparente» (pérrafo 58) (44).

Ademds, la Directiva 2014/24 refuerza el principio de proporcionalidad
en el caso de los conflictos de interés, ya que, a pesar de ser de aplicacién
forzosa a todas las causas de exclusién potestativas (45), Gnicamente se expone

(42) Tal y como afirma el AG, «segin el apartado 3.1 (“Causas de exclusién y requi-
sitos de idoneidad”) del documento descriptive [del contrato], la oferta a la que sea aplicable
una causa de exclusidn serd eliminada y no se tendrd en cuenta para el ulterior examen
(material)». En apartado 12.

(43) EITJUE enfendié en la sentencia que «habida cuenta de las anteriores consideracio-
nes, procede responder a la primera cuestién prejudicial, letra b), que las disposiciones de la
Directiva 2004/18, en particular, su articulo 2 y el anexo VIl A, punto 17, de dicha Directiva,
leidas a la luz del principio de igualdad de trato, asi como de la obligacién de transparencia
que se deriva de dicho principio, deben inferpretarse en el sentido de que se oponen a que
un poder adjudicador decida adjudicar un contrato piblico a un licitador que ha cometido
una falta profesional grave debido a que la exclusién de dicho licitador del procedimiento
de adjudicacién habria sido contraria al principio de proporcionalidad, siendo asi que, con
arreglo a las condiciones de la licitacién de dicho contrato, debia procederse imperativamente
a la exclusién de los licitadores que hubieran incurrido en una falta profesional grave sin fomar
en consideracién el cardcter proporcionado o no de dicha sancién». TJUE, asunto C-171/15,
Connexxion Taxi Services, 14 de diciembre de 2016, apartado 44.

(44) Opinién del Abogado General Campos Sénchez-Bordona de 30 de junio de 2016
en TJUE asunto C-171/15, Connexxion Taxi Services, 14 de diciembre de 2016.

(45) T. Mepina ArNAIZ (2015); H. J. Priess (2014: 112-123). De hecho, el TJUE ha
venido advirtiendo de la obligacién que tienen los poderes adjudicadores, en atencién al
cardcter excepcional de la exclusién y a la necesidad de respetar el conflicto de intereses, de
requerir clarificacién a los operadores econémicos incursos en causas de exclusién «cuando
la formulacién de la oferta y las circunstancias del asunto [...] indican que probablemente la
ambigiedad puede explicarse de modo simple y disiparse fécilmente. En tal caso, es contrario,
en principio, a las exigencias de una buena administracién que la Comisién desestime dicha
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de manera expresa la aplicacién del mismo en la letra e), relativa al conflicto
de intereses, y f), relativa a la exclusién por participacién previa en el la pre-
paracién del procedimiento de contratacién —la cual, en todo caso, no deja
de ser una tipologia de conflicto de interés sobre el que la Directiva parece
querer poner una atencién especial al regularlo como una causa de exclusién
especifica (46). Se refuerza asi, para estos casos, la idea de que un operador
sélo debe ser excluido por dichas causas como Gltimo recurso, y el principio
de proporcionalidad debe ser especialmente observado en la aplicacién del
mencionado pdrrafo. Dicha redaccién viene a plasmar normativamente una
significativa jurisprudencia del TJUE en la que deja claro que: (1) «no existe una
obligacién absoluta de los poderes adjudicadores de excluir sistemdticamente
a los licitadores en situacién de conflicto de intereses, dado que tal exclusién
no se justifica en aquellos casos en que puede probarse que tal situacién no ha
tenido ninguna incidencia en su comportamiento en el marco del procedimiento
de licitacién y que no supone un riesgo real de que surjan précticas que pue-
dan falsear la competencia entre los licitadores» (47), mientras que , por ofro
lado (2), «la existencia de un conflicto de intereses debe llevar a la entidad
adjudicadora a excluir al licitador afectado cuando esa decisién constituya la
Unica medida posible para evitar una vulneracién de los principios de igualdad
de trato y de transparencia, de obligado respeto en todo procedimiento de
conclusién de un contrato piblico» (48).

oferta sin ejercer su facultad de solicitar aclaraciones». TJUE, asunto T-195/08, Antwerpse
Bouwwerken NV, de 10 de diciembre de 2009, apartado 56; véanse, en el mismo sentido,
los comentarios al respecto de A. SANCHEZ-GRrAELs (2014: 104).

(46) Quizé esta distincién entre conflictos de interés «estrictos» y aquellos derivados
de participacién previa en el contrato responda a la inspiracién del legislador europeo en la
tradicién reguladora de conflictos de interés americana. En EE.UU., la tradicién juridica en
materia de contratacién piblica divide los conflictos de interés en dos tipologias, conflictos
de interés personales y conflictos de interés organizacionales, refiriéndose los segundos, entre
otros, a los generados por la participacién de las empresas en alguna de las fases contractuales
como asesor o prestador de servicios de poder adjudicador, reguldndose histéricamente de
manera independiente. J. W. Tavior (1984); G. S. Havken (2006).

(47) En este sentido, STJUE asunto T-415/10, Nexans France v Entreprise commune
Fusion for Energy, de 20 de marzo 2013, apartados 116 y 117; STJUE asunto T-403/12,
Intrasoft International v Commission 13 de octubre de 2015, apartado 76; Véase a su vez
B. Gomez FariNas (2017); el profesor GiMeno Feuu, por su parte, ya advertia en su andlisis del
texto de las directivas de que «la solucién que se propone no es de exclusién automdtica, ya
que se reconoce, como posibilidad, la denegacién de la participacién del miembro del personal
piblico en donde exista el conflicto de interés del procedimiento de contratacién en cuestién,
o en la reasignacién de sus funciones y responsabilidades (abstencién); pero si el conflicto de
intereses no puede solucionarse de manera eficaz por estos medios, el licitador en cuestién
serd excluido del procedimiento (prohibicién de contratar)». J. M. Gimeno Feud (2015b: 76).

(48) TJUE, asunto T-556/1, European Dynamics Luxembourg and others vs EUIPO, 27
de abril de 2016, apartado 46; T-403/12, Intrasoft International v Commission 13 de octubre

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
310 ISSN 2341-2135, nom. 54, Zaragoza, 2019, pp. 298-336



DEFICIENCIAS E INCOHERENCIAS EN LA TRANSPOSICION DE LA NORMATIVA EUROPEA SOBRE CONFLICTO...

Existe, por un lado, una obligacién de actuar ante un conflicto de interés
por parte de la entidad contratante, y por otro, una necesidad de respeto
del principio de proporcionalidad en la toma de decisiones. Es decir, en esta
materia de conflicto de interés, la Directiva 2014/24 viene a trasladar a las
entidades adjudicadoras, como venia reconociendo el TJUE, una importante
responsabilidad a través de: (1) una obligacién de actuar con el principio de
integridad como base legitimadora de actuacién (obligacién de actuacién ante
un conflicto y obligacién de exclusién en caso de que no exista ninguna medida
menos lesiva) y (2) una obligacién de evaluar ante un conflicto de interés, caso
por caso, las medidas mds adecuadas con el principio de proporcionalidad
como esencial pardmetro de actuacién. Esto deriva, en la prdctica, en que los
érganos de contratacién no son ya, por tanto, sujetos pasivos o meros apli-
cadores de la normativa de conflictos de inferés, sino que deben tomar una
posicién activa de responsabilidad en su prevencién, deteccién y correccién.

Tal es asi, que recientemente el TJUE reconocié, Sentencia del TJUE, Vaka-
kis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, por primera vez, la posibilidad
de que una actuacién deficiente de la entidad adjudicadora en la gestién de un
conflicto de interés pueda derivar, no sélo en la nulidad de actuaciones, como
venia ocurriendo, sino en una condena a la Administracién de indemnizacién
por dafios y perjuicios.

V. LAS CONSECUENCIAS DE LAS NUEVAS OBLIGACIONES DE LAS
ENTIDADES ADJUDICADORAS: INDEMNIZACION POR DANOS Y
PERJUICIOS

Un conflicto de interés revelado en un momento procedimental tardio
implica, sin lugar a dudas, un perjuicio para los licitadores no afectados por el
mismo tanto si las actuaciones se retrotraen a un momento anterior —necesidad
de incurrir en nuevos gastos de preparacién de oferta, horas invertidas por
el personal, etc.— como si el contrato se encuentra ya en ejecucién y ya no
es posible anularlo —fruto de las posibles ventajas indebidas producidas por
dicho conflicto que podrian haber incidido en el resultado de la adjudicacién.
Hasta qué punto estos perjuicios pueden ser imputables a la Administracién o
entidad adjudicadora, y en qué medida podran dar lugar a indemnizacién por
dafios y perjuicios en virtud de los articulos 268 y 340 del TFUE y el articulo

de 2015, apartado 76; TICE asunto C-315/99, Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas, de 10 de
julio de 2001; TJCE asunto C-21/03 y C-34/0316, Fabricom, de 3 de marzo de 2005; TJCE
asunto C-538/07, Assitur, de 19 de mayo de 2009; TICE asunto C-376/08, Serrantoni, de
23 de diciembre de 2009; en el mismo sentido, aunque a nivel nacional, véase el Acuerdo
108/2016 Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén en p. 16
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6.2 de la Directiva 89/665, conforman un nuevo objeto de debate que hasta
recientfemente no habia tenido lugar en la contratacién piblica europea. La
sentencia del TJUE, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, aborda
por primera vez esta posibilidad.

Con cardcter general, para apreciar una indemnizacién por dafios, el
TJUE ha venido admitiendo en reiterada jurisprudencia que es preciso que con-
curran fres requisitos, a saber, la ilegalidad del comportamiento imputado a la
institucién, la realidad del dafio y la existencia de una relacién de causalidad
entre dicho comportamiento y el perjuicio alegado (49).

(1) Para que concurra el requisito del comportamiento ilegal de una insti-
tucién, se exige que se acredite una violacién suficientemente caracte-
rizada de una norma juridica que tenga por objeto conferir derechos
a los particulares (50), para lo cual es determinante el margen de
apreciacién de que dispone el autor del acto controvertido (51), es
decir, en el caso del conflicto de interés, el margen de discrecionalidad
que se le reconoce al poder adjudicador en su apreciacién del riesgo
de un conflicto de interés y la adopcién de medidas para mitigarlo o
erradicarlo.

(2) En segundo lugar, el TJUE ha venido exigiendo que dicho acto ilegal
produzca un perjuicio «real y cierto», cuya demostracién y prueba
deberé& corresponder al demandante (52).

(3) Por Gltimo, debe existir una relacién causal directa entre el primero y
el segundo requisito, es decir, entre la ilegalidad y el dafio producido,
cuya prueba recaerd igualmente en la parte demandante (53).

(49) STJUE, asunto C352/98 P, Bergaderm y Goupil/Comisién, de 4 de julio de 2000,
apartados 39 a 42; asuntos C120/06 Py C121/06 P, FIAMM y otros/Consejo y Comisién,
de 9 de septiembre de 2008, apartados 106 y 164 a 166; y asunto T297/12, Evropaiki
Dynamiki/Comisién, de 16 de octubre de 2014, apartado 28; asunto, T292/15, Vakakis kai
Synergates, de 28 de febrero de 2018, apartado 62.

(50) STJUE, asunto C352/98 P, Bergaderm y Goupil/Comisién, de 4 de julio de 2000,
apartados 42 y 43; asuntos C120/06 Py C121/06 P, FIAMM y ofros/Consejo y Comisién,
de 9 de septiembre de 2008, apartados 173; y asunto, 7292/15, Vakakis kai Synergates,
de 28 de febrero de 2018, apartado 63.

(51) STJUE, asunto C352/98 P, Bergaderm y Goupil/Comisién, de 4 de julio de
2000, apartado 40; y asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 64.

(52) STJUE, asunto T88/09, Idromacchine y otros/Comisién, 8 de noviembre de 2011,
apartado 25; asunto 1292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, apartado
65.

(53) TIUE Asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, apar-
tado 66.
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1. La necesidad de una violacién suficientemente caracterizada
de una norma juridica que tenga por objeto conferir derechos
a los particulares

En relacién a una eventual indemnizacién por causa de un conflicto de
interés, la infraccién recurrida deberd ser, como se ha mencionado, una inac-
cién o accién deficiente en las labores de supervisién que corresponden al
érgano de contratacién (54). En un caso tal, para apreciar la violacién se
debe estudiar si dichas actuaciones suponen una contravencién suficientemente
especifica del principio de buena administracién del articulo 41 de la CDFUE,
del principio de igualdad de trato y, a partir de la entrada en vigor de la
Directiva 2014/24, de su articulo 24 y, en concreto del articulo 57.4 y de la
aplicacién del principio de proporcionalidad a él ligada.

Pues bien, El TJUE afirma que fruto de la reiterada jurisprudencia citada
a lo largo del presente trabajo y de la actual normativa europea de contrata-
cién, es evidente que «le corresponde [a la entidad adjudicadora] un papel
activo en la aplicacién y el respeto de esos principios. En particular, el poder
adjudicador est& obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de
eventuales conflictos de intereses y a adoptar las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y poner remedio a los conflictos de intereses» (55), e incumbe
al mismo la obligacién de preparar y adoptar, «con toda la diligencia debida
y basdndose en todos los datos pertinentes, su decisién sobre el desarrollo del
procedimiento de adjudicacién del contrato de que se trate» (56). Existe, de
forma indudable, una obligacién legal debidamente configurada de supervisar
y actuar ante una situacién de conflicto de interés, cuyo incumplimiento lesiona,
ademds, algunos de los principios bésicos de la contratacién piblica como lo
son, por ejemplo, el de igualdad de trato o buena administracién (57).

En este contexto, debe recordarse que el TJUE ha expuesto en reiterada
jurisprudencia cémo una irregularidad que en circunstancias andlogas no

(54) TJUE Asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, apar-
tado 70.

(55) STJUE Asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 102; TJUE, asunto C-538/13 eVigilo Ltd v Prie$gaisrinés apsaugos, 12 de marzo
de 2015, apartados, 42 y 43.

(56) STJUE Asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 106.

(57) En el apartado 147, el TJUE se basa como elemento legal dltimo que legitima tal
afirmacién en las disposiciones contenidas en el Reglamento (UE, Euratom) n°® 966/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 , sobre las normas financieras
aplicables al presupuesto general de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE,
Euratom) n° 1605/2002 del Consejo y en la Procedures and practical guide (PRAG), que
presentan obligaciones casi idénticas a las contenidas en el actual articulo 24 y 57.4 de la
Directiva 2014/24.
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habria cometido una administracién normalmente prudente y diligente permite
afirmar que el comportamiento de la institucién ha constituido una ilegalidad
que genera responsabilidad (58). En el citado caso Vakakis kai Synergates,
en el que se dirime la existencia de un conflicto de intereses debido a la par-
ticipacién en la preparacién de los pliegos de uno de los expertos al servicio
de un licitador, el TJUE argumenta que se trata de un conflicto de infereses
del que la entidad adjudicadora deberia haber tenido conocimiento en un
marco de actuacién razonable, y que por tanto existia una obligacién legal
de investigar «de oficio» y en su caso actuar frente a esa situacién (59). En el
caso sefalado, la entidad adjudicadora se limité a cuestionar a la entidad en
conflicto via e-mail acerca de dicha situacién, concluyendo tras su respuesta
negativa que no existia tal conflicto (60). El TIUE entiende que esta actuacién,
o mds bien la falta de ella, presenta deficiencias que suponen una quiebra de
la diligencia debida exigible a la Administracién como fruto de la obligacién
de prevenir los conflictos de intereses en las licitaciones pblicas, al no poderse
considerar probada por las actuaciones y conclusiones de la Administracién la
ausencia de conflicto o su incidencia en el procedimiento (61):

«De todos los elementos anteriores se desprende que, en las circunstancias
del caso de autos, al no llevar a cabo ninguna verificacién tras las declaraciones
de la sociedad A. y del Sr. P. en las que afirmaban no encontrarse en una situa-
cién de conflicto de intereses, al abstenerse de investigar ex officio con el fin de
determinar si la sociedad se encontraba en una situacién de conflicto de intereses
y al no llevar a cabo una investigacién que permitiese establecer con certeza que
la implicacién del Sr. P. en la redaccién de los TdR no constituia un conflicto de
intereses, la Delegacién de la Unién cometié una irregularidad que, en circuns-
tancias andlogas, no habria cometido una administracién normalmente prudente

(58) STJUE, T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, apartado
104; y asuntos T198/95, T171/96, 7230/97, T174/98 y T1225/99, Comatfrica y Dole Fresh
Fruit Europe/Comisién, de 12 de julio de 2001, apartado 134

(59) STJUE, T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018, apartados
119 a 128.

(60) «Asimismo, del escrito de 27 de enero de 2011 en el que se informaba a la
demandante de que su oferta no habia sido elegida se desprende que el comité de evaluacién
investigé las alegaciones de conflicto de intereses. A este respecto, ese escrito menciona la
investigacién y mds concretamente el examen de documentos, de intercambios de correos
electrénicos y de comunicaciones e indica que, aunque el Sr. P. aparecia como el autor del
documento Word que contenia los TdR, este se limité a proporcionar informacién general
relativa a las secciones 1.4 y 1.5 de los TdR». STJUE, 7292/15, Vakakis kai Synergates, de
28 de febrero de 2018, apartado 130.

(61)  «En el caso de autos, debe sefialarse que el poder adjudicador no actué con la
prudencia y el cuidado requeridos al concluir, basdndose en esos elementos, que no existia
conflicto de intereses». STJUE, asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de
2018, apartado 131. Véanse también los apartados 132 a 146.
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y diligente. Tal irregularidad debe ser calificada como una violacién manifiesta y
grave de la obligacién de diligencia y, por tanto, como una violacién suficiente-
mente caracterizada de dicha obligacién, del principio de buena administracién
y del articulo 41 de la Carta» (apartado 148).

El TIUE entiende, en definitiva, que la ausencia de actuacién o una actua-
cién deficiente en las labores de investigacién y control de los conflictos de
intereses, la cual debe hacerse caso por caso y atendiendo a las circunstan-
cias particulares, puede ser, en efecto, susceptible de generar una violacién
suficientemente caracterizada de una norma juridica que tenga por objeto
conferir derechos a los particulares.

2. El perjuicio real y cierto y la relacién causal

Un segundo elemento decisivo a la hora de determinar una la proce-
dencia de una indemnizacién es la necesidad de que exista un perjuicio real
y cierto. Para asuntos relacionados con la contratacién pidblica, el TIUE ha
considerado que la no adjudicacién de un contrato no puede suponer en si
misma un perjuicio en forma de pérdida de un beneficio o pérdida de opor-
tunidad, ya que en estos casos «el perjuicio resultante de la pérdida de un
beneficio o del lucro cesante no es actual y real, sino futuro e hipotético» (62).
Este tipo de requisito Gnicamente se cumpliria en aquellos casos en los que
cabe presuponer que, de no haberse producido las actuaciones irregulares
de la Administracién, el demandante cuya oferta fue rechazada habria sido
adjudicatario del contrato (63), algo que, a priori, parece dificil demostrar en
un caso de conflicto de intereses.

Sin embargo, el TJUE ha admitido por primera vez, en la citada senten-
cia, la posibilidad de que el perjuicio producido por la falta de diligencia de
la entidad adjudicadora de lugar a responsabilidad extracontractual, y en
consecuencia a una reparacién del dafio, en relacién a los gastos y costes del
procedimiento de licitacién incrementada con los intereses compensatorios (64).
Segun el alto tribunal europeo, aunque como norma general «los gastos y costes
contraidos por un licitador con motivo de su participacién en una licitacién no
pueden constituir, en principio, un perjuicio que pueda ser reparado mediante la
concesién de indemnizaciones por dafios y perjuicios», este razonamiento no es

(62) STJUE, asunto T17/09, Evropaiki Dynamiki/Comisién, sentencia de 22 de mayo
de 2012, apartado 123.

(63) STJUE, asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 166.

(64) STJUE, asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 202.
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de aplicacién en «el supuesto de que una infraccién del Derecho de la Unién en
la tramitacién del procedimiento de licitacién haya afectado a las posibilidades
de un licitador de obtener la adjudicacién del contrato, so pena de vulnerar
los principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitimas.

Es evidente, tras lo estudiado hasta ahora en el presente trabajo, que la
existencia de un conflicto de interés y la incapacidad para demostrar que dicha
situacién anémala no produjo ventaja indebida alguna deben ser entendidas
como un escenario en el que se ha vulnerado el principio de igualdad de
trato. Si bien no puede entenderse que la deficiente actuacién de la entidad
adjudicadora afecte de forma directa a la no adjudicacién del contrato al resto
de licitadores, si que puede interpretarse que fruto de esa falta de diligencia
existe un vicio en el procedimiento que afecta a las posibilidades del resto
de participantes de resultar adjudicatario con respecto a aquel afectado por
el conflicto de intereses, que disfruté de una ventaja indebida (65). Esto, de
acuerdo con el TJUE, constituye un perjuicio que es indudablemente imputable
a la ilegalidad anteriormente expuesta, y que, en consecuencia, manifiesta la
relacién de causalidad existente entre una y otra realidad.

Este pronunciamiento del TJUE, que legitima por vez primera una com-
pensacién por dafios y perjuicios fruto de una actuacién defectuosa de la
Administracién supone, a nuestro juicio, un punto de inflexién en la materia.
La posibilidad de incurrir en responsabilidad extracontractual fruto del incumpli-
miento de las obligaciones en materia de conflicto de interés es ya una realidad
bajo el nuevo marco normativo comunitario y nacional. La sentencia Vakakis
kai Synergates supone un antes y un después hacia la efectiva implementacién
de politicas efectivas de conflicto de interés, ampliando los mecanismos legales
de correccién sobre la actuacién deficiente de la Administracién, que hasta
ahora, en materia de conflicto de interés, se limitaban a la posible anulacién
de actuaciones. Pero lo que es mds importante, el Derecho europeo asume que
la responsabilidad de actuacién del érgano de contratacién es tal que la ausen-
cia de actuacién o una actuacién deficiente en las labores de investigacién
y control de los conflictos de intereses, la cual debe hacerse caso por caso y
atendiendo a las circunstancias particulares, puede ser, en efecto, susceptible
de generar una violacién suficientemente caracterizada de una norma juridica
que tenga por objeto conferir derechos a los particulares. El TJUE consolida de
esta forma la responsabilidad trasladada a las entidades adjudicadoras por
parte del legislador en materia de integridad, creando incentivos hacia una
instrumentalizacién real de las entidades adjudicadoras y sus gestores como
garantes de la integridad en la contratacién poblica.

(65) STJUE, asunto T292/15, Vakakis kai Synergates, de 28 de febrero de 2018,
apartado 198.
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El conflicto de intereses regulado en la Directiva descansa, pues, sobre
tres pilares fundamentales: (1) una aplicacién subjetiva amplia y de cardcter
funcional, centrada en el sector pdblico y que proclama la naturaleza objetiva
del fenémeno (2) una traslacién de poder (y responsabilidad) a las entida-
des adjudicadoras, que se convierten en actores principales con obligaciones
concretas (3) y la prevalencia, como consecuencia de la naturaleza obijetiva
del fenémeno, del principio de proporcionalidad como principal guia y limite
en la aplicacién de medidas correctoras y como fundamental pardmetro de
evaluacién de las mismas. Pues bien, tal y como trataremos de exponer en las
préximas pdginas, entendemos que estos tres extremos parecen no haber sido
considerados o identificados por el legislador, ya que la actual LCSP adultera
en mayor o menor grado la esencia inspiradora de estas bases, ya sea de
forma negligente o deliberada, a través de una transposicién que queda a
medio camino entre la nueva aproximacién propuesta por el Derecho europeo
y la regulacién tradicional nacional de los conflictos de interés basada en
incompatibilidades —radicalmente divergentes entre si—, poniendo en riesgo
la coherencia del sistema y la efectividad de las medidas pretendidas.

VI. EL ARTICULO 64 DE LA LEY 9/2017

En nuestro pais, la cuarta generacién de directivas ha sido transpuesta
por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico.
En ella, la regulacién de los conflictos de interés encuentra una distribucién
similar a la que hemos sefalado en la Directiva, con un articulo definitorio,
que determina el dmbito de aplicacién de la regulacién [art. 64], y otro que
determina su alcance como causa de exclusién [art. 71.1.g]. En cuanto al
primero, éste presenta importantes similitudes con el estudiado articulo 24
de la Directiva 2014/24, del cual es précticamente una transcripcién literal.
Sin embargo, se observan también dos posibles diferencias que pueden tener
importantes efectos.

La definicién contenida en el apartado dos del articulo 64, delimita el
dmbito subjetivo de aplicacién indicando que podrd incurrir en conflicto de
interés el «personal al servicio del 6rgano de contratacién». Este dmbito de
aplicacién excluye una segunda parte que si incluia la norma europea: «o
de un proveedor de servicios de contratacién que actie en nombre del poder
adjudicador». Dicha delimitacién subjetiva parece dejar fuera a aquellas per-
sonas que prestan un servicio en calidad de expertos externos, asesores, o
cualquier ofra figura que no permita catalogarlos como personal al servicio
del érgano de contratacién, como ocurre con la participacién en consultas
preliminares de mercado o en el didlogo competitivo. Se trata, a nuestro juicio
de una aproximacién en exceso formalista al conflicto de interés, que hace
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que determinados conflictos que de facto pueden surgir en el desarrollo del
procedimiento de contratacién queden en la préctica desregulados.

Por ofro lado, conviene recordar que la definicién del articulo 24 es
una definicién de minimos (66), que ademds, como sefialaron los tribunales
contractuales nacionales en el documento elaborado al respecto, tiene efecto
directo, como en general lo tienen las definiciones de las figuras juridicas (67).
Se trata de un dmbito subjetivo, el del articulo 24, sobre la que los Estados
Miembros podrdn afiadir supuestos adicionales, pero en ningln caso reducir
su alcance a través del desarrollo de legislacién nacional. En consecuencia,
cabria entender que el contenido del articulo 64.2 deberd interpretarse, al
menos para aquellos contratos SARA, de forma acorde con el derecho euro-
peo (68) en el sentido de que la expresién «personal al servicio del érgano
de contratacién» incluye a «los proveedor[es] de servicios de contratacién que
actbe[n] en nombre del poder adjudicador».

VII. LAS CARENCIAS ESTRUCTURALES DEL CONFLICTO DE INTERES
COMO PROHIBICION DE CONTRATAR EN LA LEY 9/2017

Sin embargo, los mayores problemas interpretativos se presentan cuando
atendemos a la regulacién de los conflictos de interés como causas de exclu-
sién, contenida en el articulo 71.1.g).

1. Limitaciones subjetivas

Este articulo abandona el enfoque funcional o finalista que marca toda
la regulacién de conflicto de interés tanto a nivel de la UE como en el articulo
64 de la ley 9/2017 para acometer una ordenacién estrictamente formalista
de la prohibicién de contratar. A través de referencias a legislacién derivada,
la redaccién del precepto implica que, en la préctica, las prohibiciones de
contratar dnicamente se puedan aplicar a:

(66) Conviene recordar que el articulo 24 de la Directiva impone un dmbito de apli-
cacién minimo al establecer en su definicién que «el concepto de conflicto de intereses com-
prenderd al menos cualquier situacién [...]».

(67) No sélo eso, sino que el concepto de conflicto de intereses estd contemplado de
forma expresa en el articulo 7.4 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién,
realizada en Nueva York el 31 de octubre de 2003, que despliega efectos juridicos. Véase
a su vez el Acuerdo 108/2016 Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén en
pags. 14y ss.

(68) Tal y como han afirmado diferentes autores, toda la legislacién de contratos debe
interpretarse de manera que esté acorde con el derecho europeo. J. A. MoreNo MotiNa (2018:
140); J. M. Bafio Leon (2000).
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— Aquellas personas consideradas altos cargos por la Ley 3/2015.
— El personal al servicio de las Administraciones Piblicas [Ley 53/1984].
— Otras figuras piblicas recogidas en la Ley 5/1985.

Puestas en conjunto, estas prohibiciones extienden, de acuerdo al dmbito
subjetivo de las legislaciones referidas, el alcance de la prohibicién —utilizando
el vocabulario del articulo 2 de la Directiva 2014/24, que delimita el dmbito
de aplicacién— a todo el personal al servicio del «Estado, las autoridades
regionales y locales, asi como los organismos de Derecho publico» financia-
dos en més de un 50% con dinero piblico (69). Sin embargo, ninguna de
dichas normas, de las que la Ley 9/2017 hace depender la regulacién de
los conflictos de interés, parece ser de aplicacién a aquellos organismos que
no cumplen el requisito de la financiacién pero «cuya gestién esté sujeta a
la supervisién de dichas autoridades u organismos, o que tenga un érgano
de administracién, de direccién o de supervisién, en el que mds de la mitad
de los miembros sean nombrados por el Estado, las autoridades regionales o
locales, u ofros organismos de Derecho piblico», a los cuales, sin embargo,
si que les es de aplicacién el derecho europeo de contratos publicos y a los
que se extienden, al ser considerados «poder adjudicador», las definiciones
del articulo 24 de la Directiva 2014/24 y del articulo 64.2 de la ley 9/2017
relativas a los conflictos de interés (70). De acuerdo a esta interpretacién, y
debido al cardcter tasado de las prohibiciones de contratar (71), no cabria
excluir a un operador econémico cuando incurra en alguna de las anteriores
situaciones que, aunque suponen un conflicto de interés de acuerdo con las
definiciones del articulo 64, no estén cubiertas por el dmbito de aplicacién de
las prohibiciones de contratar (72).

2. Limitaciones objetivas

Adicionalmente, la regulacién de los conflictos de interés como prohi-
bicién de contratar genera una importante limitacién del alcance objetivo
con respecto al articulado de la Directiva 2014/24, ya que las legislaciones
referidas en el articulo 71.1.g) de la Ley 9/2017 Gnicamente regulan en la
mayoria de los casos —salvo en el caso del alto cargo— aquellos conflictos

(69) Asi se desprende de los articulos 1 de la Ley 3/2015, 2 de la Ley 53/1984 y
55 de la Lley 5/1985.

(70) Ya que tanto la Directiva 2014/24, en su articulo 2.1, como la Ley 9/2017, en su
articulo 3.1.j), contemplan dichas entidades como entidades adjudicadoras y por ende sujetos
pasivos de la Ley, incluidas las disposiciones relativas al conflicto de interés.

(71) D. Berserorr (2018: 176); T. MebiNa ArNAIZ (2018: 752-753).
(72) T. MepiNa ArNAIZ (2017: 165).
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de intereses directos, es decir, aquellos en los que son las propias actividades
del empleado piblico las que, en una relacién directa con la Administracién,
generan un conflicto de inferés. Y en todo caso, para aquellos conflictos indi-
rectos, el legislador establece supuestos tasados en los que se contemplardn
como prohibicién de contratar: «cényuges, personas vinculadas con andloga
relacién de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a
parientes en segundo grado por consanguinidad o afinidad» [y que, ademds,
limita a aquellos casos en los que las personas afectadas sean los titulares de
los érganos de contratacién]. De esta forma, la redaccién del articulo 71.1.g)
estd dejando irremediablemente fuera de su alcance otros multiples tipos de
conflictos de interés indirectos a los que se ha hecho referencia, como aque-
llos generados por relaciones no familiares en las que no existe soborno o
infercambio de prestaciones directo: derivados de la financiacién de partidos
politicos, de la actividad en el mercado de empresas no licitadoras, la perte-
nencia circulos sociales, etc. (73).

El legislador espafiol, en su afdn por positivizar las causas de exclusién,
comete dos errores a nuestro juicio capitales: primero, tratar de realizar una
lista exhaustiva, numerus clausus, de las situaciones que pueden dar lugar a
conflicto, cuando lo cierto es que detallar las caras de este fenémeno representa
una verdadera quimera; y en segundo lugar, acometer dicha sistematizacién a
través de referencias a normas sobre conflictos de interés e incompatibilidades
de cardcter administrativo general, y que no estdn concebidas para su apli-
cacién a un entorno con las particularidades de la contratacién piblica (74).

Adicionalmente, conviene recordar que, de acuerdo con nuestro TS y otros
érganos consultivos (75), las causas de exclusién tienen un cardcter tasado (76),
lo que impide que pueda excluirse a un licitador por causas diferentes a

(73) No sélo eso, sino que el legislador parece olvidar, en su remisién a legislaciones
de incompatibilidad, incluir como causas de exclusién algunos casos de conflictos de intere-
ses —confemplados como abstencién y recusacién— regulados en los articulos 23 y 24 de
la Ley 40/2015, que son aplicables, al menos, a los miembros de las mesas de contratacién
de las AP, y que de acuerdo al razonamiento expuesto en estas paginas, no podrd dar lugar
a exclusién si no se corresponde con alguna de las legislaciones citadas por la Ley 7/2017.

(74) A modo de ejemplo de un conflicto de interés indirecto nacido en un prestador
de servicios externo, que estaria fuera del dmbito de aplicacién de las causas de exclusién
de la LCSP17, véase Resolucién 070/2015, de 3 de julio de 2015, del titular del Orgcno
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en relacién
con el recurso especial interpuesto por ESTUDIO DE RENOVACION Y DESARROLLOS URBA-
NOS, S.L. contra el acuerdo de adjudicacién del contrato de «Redaccién del Plan General
de Ordenacién urbana de Sopela», en la empresa encargada de evaluar las ofertas era a su
vez colaboradora en un contrato vigente con uno de los licitadores evaluados

(75) STS de 2 de octubre del 2000, RJ) 2000\8598; Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad de Aragén, informes 4/2009 y 6/2013.

(76) D. Berserorr (2018: 176); T. MebiNa ArNAIZ (2018: 752-753).
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aquellas previstas legalmente, o lo que es lo mismo, que en efecto, todos
aquellos conflictos de interés sefialados en pdginas anteriores que no pueden
ser enmarcados en la enumeracién del articulo 71.1.g), no podrian derivar,
en principio, en exclusién del licitador. Esto, en la préctica, llevaria a que, a
pesar del mandato que el articulo 64 y la normativa comunitaria dirige a los
poderes adjudicadores para luchar y prevenir los conflictos de inferés, estos
pueden encontrarse desprovistos de las herramientas necesarias en aquellos
casos no contemplados como causa de exclusién y en los que ninguna otra
medida sea plausible para poner fin a la situacién anémala.

3. La obligacién de excluir

Por Gltimo, puede hacerse, aln, otra objecién mds —quizd la principal— a
la regulacién nacional de las causas de exclusién referente a la «obligacién
de excluir» presente en la causa de exclusién basada en conflictos de interés
del articulo 71.1.g).

En este sentido, el TJUE ya se ha posicionado en ofras ocasiones en
relacién a la posibilidad de que el legislador nacional elimine la aplicacién
del principio de proporcionalidad en un caso de conflicto de interés concreto,
en particular en el asunto Michaniki AE, aunque como veremos, dicha inter-
pretacién se refiere al anterior paquete de directivas, lo cual, como veremos,
tiene importantes implicaciones. La sentencia trataba de dilucidar si una norma
nacional que preveia la exclusién automdtica por incompatibilidad en aquellos
casos en los que uno de los licitadores en el procedimiento de contratacién es
a su vez propietario, socio, accionista principal o directivo de una empresa
de medios de comunicacién, y en ella, el TIUE concluyé que «conforme al
principio de proporcionalidad, que constituye un principio general del Dere-
cho comunitario [...] una norma que establece una incompatibilidad general
entre el sector de las obras publicas y el de los medios de comunicacién [...]
excede de lo necesario para alcanzar los objetivos invocados de transparencia
y de igualdad de trato» (77). Del mismo modo, el AG, en la Sentencia TJUE

(77) TJUE, asunto C-213/07, Michaniki AE vs Ethniko Symvoulio Radiotileorasis, de 16
de diciembre de 2008, apartados 48, 62 y 63; En el mismo sentido se ha pronunciado el
TJUE sobre una norma nacional —italiana— que preveia la exclusién automdtica de aquellos
licitadores que presentaran indicios de estar incursos en précticas colusorias o de falseamiento
de la competencia (en el mismo procedimiento y sin sentencia firme), al considerar que
una previsién tal viola al principio de proporcionalidad de Derecho europeo STJUE, asunto
C-425/14, Impresa Edulix, de 22 de octubre de 2015. No obstante, conviene destacar que
en ofras ocasiones el TJUE ha aceptado una cierta limitacién del principio de proporcionalidad
en determinados supuestos, si bien es cierto que se trata de causas de exclusién, como el
impago de las obligaciones de seguridad social, que en la Directiva 2014/24 se incluye como
causa de exclusién obligatoria si existe sentencia firme. Asi: «El principio de proporcionalidad
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C-171/15, Connexxion Taxi Services matiza que la potestad de transposicién
de las Directivas por parte de los Estados Miembros debe velar, en concreto,
por la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de servicios como
libertades fundamentales de la UE, y que, para ello, se debe garantizar la
aplicacién del principio de proporcionalidad que justifique la exclusién (78).

Asi, aunque es cierto que el TJUE ha generado reiterada jurisprudencia
en la que confirma la libertad de los Estados Miembros para regular la forma
en la que se aplican las causas de exclusién potestativas, no es menos cierto
que en dicha regulacién debe respetarse el principio de proporcionalidad, que
actba asi como un limite a la posibilidad de convertir determinadas causas de
exclusién potestativas en obligatorias o automdticas.

En lo que concierne al conflicto de interés como causa de exclusién,
anteriormente hemos puesto de manifiesto cémo la aplicacién del principio
de proporcionalidad a las causas de exclusién potestativas como elemento
fundamental (79), elemento que aparece ausente en la normativa espafola,
desnaturalizando las bases mismas del legislador europeo. Esto podria con-
ducirnos a cuestionarnos si la regulacién del conflicto de interés espafola, en
tanto en cuanto impone como automdtica la exclusién en casos de conflicto de
interés (80), podria representar también una extralimitacién del legislador espa-

deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que, para
los contratos pUblicos de obras cuyo valor es inferior al umbral definido en el articulo 7, letra
c), de la Directiva 2004/18, obliga a las entidades adjudicadoras a excluir del procedimiento
de adjudicacién de un contrato de ese tipo a un licitador responsable de una infraccién en
materia de pago de cotizaciones de seguridad social si la diferencia entre las cantidades
adeudadas y las abonadas es de un importe superior, a la vez, a 100 euros y al 5 % de las
cantidades adeudadas». En el TJUE, asunto C-358/12, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici
vs Comune di Milano, de 10 de julio de 2014, apartado 41. No obstante, como decimos, el
tribunal parece atribuir una especial relevancia al principio de proporcionalidad en el caso
de los conflictos de interés, lo que hace improbable que este tipo de razonamiento fuera
aplicado a dichos supuestos.

(78) Opinién del Abogado General Campos Sénchez-Bordona de 30 de junio de 2016
en TJUE C-171/15, Connexxion Taxi Services, apartado 44. Véanse, en este mismo sentido, las
opiniones del Abogado General en el Caso C-178/16 Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani
and Guerrato, Advocate 21 June 2017, apartado 53. En ellas afirma que «se desprende que
el ejercicio de esta potestad por los Estados no es, sin embargo, incondicionado. Por un lado,
la Unién otorga gran importancia a la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de
servicios, lo que la impulsa a allanar el camino para que la apertura de los procedimientos
de licitacién sea lo mds amplia posible, designio respecto del que la aplicacién de las causas
facultativas de exclusién podria ser un obstaculo. Y por otro, es legitimo justificar los motivos de
exclusién en objetivos de interés general, como son las garantias de fiabilidad, de diligencia,
de honestidad profesional y de seriedad del licitador. Para la verificacién de ese contraste de
intereses, el Tribunal acude al principio de proporcionalidad».

(79) D. Berserorr (2018: 176).

(80) T. MepiNA ArNAIZ (2017: 165)
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fiol en el ejercicio de su discrecionalidad de transposicién, en la que se podria
haber vulnerado el principio de proporcionalidad, que debe servir, recordemos,
segUn establece la propia Directiva 2014/24/UE, como eje vertebrador a lo
largo de todo el procedimiento de contratacién (81) y que debe observarse
especialmente en toda medida relacionada con el conflicto de interés.

Asi, si una entidad adjudicadora detecta un conflicto de interés de los regu-
lados en el articulo 71.1.g) y, en aplicacién del principio de proporcionalidad,
decide, por ejemplo, recusar a la persona generadora del conflicto [empleado
pUblico] de su participacién en el contrato, poniendo fin al conflicto, ses legi-
tima esta decisién 30O por el contrario debe excluir al operador econémico
de manera automdtica salvo que éste demuestre que ha tomado las medidas
autocorrectoras suficientes? zDebe interpretarse el articulo 71.1.g) de forma
que permita la no exclusién del licitador en aquellos casos en los que no sea
necesario para poner fin al conflicto de interés o se motive que éste no tenga
incidencia sobre el desarrollo de los procedimientos

Como decimos, una interpretacién literal de lo establecido en el articulo
71.1.g) de la Ley implicaria que, en aquellos casos contemplados por la misma,
el poder adjudicador deberia proceder a la exclusién del licitador afectado
de forma automdtica desde el momento en el que se tenga conocimiento de la
existencia de tal situacién, ya que al existir una incompatibilidad legalmente
declarada carece de posibilidad de demostracién en contrario (82), siendo la
Unica opcién de «no exclusién» que el operador econémico, de acuerdo con lo
recogido en los articulos 72.5 de la Ley 9/2017 y articulo 57.6 de la Directiva
2014/24, hubiera tomado las medidas autocorrectoras suficientes como para
considerarse que ha puesto fin a tal situacién de conflicto [algo que, como se
ha mencionado en ofros trabajos, es dificil de lograr desde la perspectiva del
licitador en un supuesto de conflicto de interés (83)].

VIIl. ¢SIGUEN SIENDO LOS ESTADOS MIEMBROS LOS DESTINATA-
RIOS DE LA DISCRECIONALIDAD QUE ATRIBUYEN LAS CAUSAS
DE EXCLUSION POTESTATIVAS?

Llegados a este punto, cabe plantearse si lo anteriormente sefalado —la
limitacién del alcance de las causas de exclusién en lo que se refiere al conflicto

(81) Articulo 18.1 de la Directiva 2014/24: «los poderes adjudicadores tratarén a
los operadores econémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarén de manera
transparente y proporcionada».

(82) J. Bermelo Vera (2008: 137)

(83) J. Miranzo Diaz (2017a); J. Miranzo Diaz (2017b: 191-205); J. Miranzo Diaz
(2017¢).
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de interés, por un lado, y la inaplicacién del principio de proporcionalidad,
por el otro— puede plantear dudas sobre su adecuacién del precepto al
derecho europeo [al menos su aplicacién en contratos SARA]. Para determinar
dicha adecuacién, deberiamos poder responder a la pregunta sobre si estas
alteraciones llevadas a cabo por parte del legislador nacional son legitimas y
acordes con el derecho europeo. Se trata, por tanto, de una cuestién acerca
de la discrecionalidad de los Estados Miembros en aplicacién de derecho
derivado comunitario.

El AG afirmé su opinién de la Sentencia TIJUE C-171/15, Connexxion
Taxi Services afirmé que «la aplicacién de los casos de exclusién facultativa
se deja a la apreciacién de los Estados miembro» [apartado 41], que pueden
«acoger vy, si quieren, flexibilizar los criterios de exclusién [potestativos]»
[apartado 42] (84). Siguiendo el razonamiento esgrimido por el AG en el
citado caso:

«[...] si corresponde a los Estados miembros definir qué causas de exclusién
—entre las previstas como facultativas por la Directiva 2004/18— regirdn en su
propio ordenamiento, es lédgico que estén habilitados para concretar las condi-
ciones o requisitos de su aplicacién. Podrén, por lo tanto, configurar esas causas
con mayor o menor rigor, de modo que, si prefieren someter cada una de ellas, o
solo algunas, a un juicio o contraste de proporcionalidad ad casum, nada en la
Directiva 2004/18 lo impide» [apartado 43] (85).

El tribunal parece dejar claro, pues, que las causas de exclusién facultati-
vas pueden o no ser transpuestas por los Estados Miembros a eleccién de los
mismos, y que por tanto corresponde a estos, en caso de que asi lo consideren,
concretar las formas y criterios de aplicacién (86).

Este razonamiento, ademds, parece haberse ratificado por los tribunales
espafoles, como se infiere del hecho de que, tanto el Informe 17/2015, de
3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragédn, como el documento sobre los efectos directos
de las directivas elaborado por los tribunales administrativos de contratacién
pUblica, consideren que el efecto directo de la Directiva 2014/24 no se aplica
a la causa de exclusién por conflicto de interés, por entenderse que la facultad

(84) Opinién del Abogado General Campos Sénchez-Bordona de 30 de junio de 2016
en TJUE C-171/15, Connexxion Taxi Services.

(85) Opinién del Abogado General Campos Sénchez-Bordona de 30 de junio de 2016
en TJUE C-171/15, Connexxion Taxi Services; véase también TJUE, asunto C-199/15, Ciclat,
de 10 de noviembre de 2016, apartado 36.

(86) Asi lo ha entendido parte de la doctrina también para la Directiva 2014/24. A.
Huerco Lora (2017: 223-259).
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de implementarla se dirige a los Estados Miembros (87). Sin embargo, éste
dltimo punto es, entendemos, cuestionable.

Conviene llamar la atencién sobre el hecho de que las interpretaciones del
TJUE sefialadas anteriormente se refieren a la Directiva 2004/18, y el articulo
57.4 de la Directiva 2014/24 presenta ciertas novedades en la redaccién.
Asi, mientras que el articulo 45.2 de la Directiva 2004/18, que recogia las
cléusulas de exclusién potestativas, se establecia que «los Estados miembros
precisardn, de conformidad con su Derecho nacional y respetando el Derecho
comunitario, las condiciones de aplicacién del presente apartado» (88); la
nueva redaccién prescinde del pdrrafo que preveia la libertad del legislador
nacional para definir las condiciones de aplicacién de las causas de exclusién
potestativas.

Ademds, también se aprecia un cambio de redaccién en cuanto al des-
tinatario de la potestad de decisién. Asi, la nueva redaccién prevé que «los
poderes adjudicadores podrdn excluir a un operador econémico de la partici-
pacién en un procedimiento de contratacién, por si mismos o a peticién de los
Estados miembros, en cualquiera de las siguientes situaciones [...]», mientras
que en el articulo 45.2 de la Directiva 2004/18, por el contrario el legisla-
dor se limitaba a afirmar que «podrd ser excluido de la participacién en el
contrato todo operador econdémico [...] (89)», sin especificar quién ostentaba
la competencia de pronunciarse a tal efecto.

Los dos cambios mencionados, interpretados de forma conjunta, podrian
al menos generar dudas sobre los destinatarios del articulo 57.4 de la Direc-
1ia2014/24 o sobre el grado de discrecionalidad que el legislador europeo
pretendia ceder al nacional en la aplicacién y modificacién de las condiciones
de exclusién. Lo que si es cierto es que esta explicita alusién a los poderes
adjudicadores parece indicar que el articulo 57.4 se encuentra, por primera
vez, dirigido a las entidades contratantes, y no a los Estados miembros —o,
al menos, no exclusivamente—, trasladando a aquellas el poder discrecional
principal a la hora de dilucidar, en cada caso concreto, si procede excluir o
no al licitador en cuestién (20). Una legislacién nacional que limita el alcance

(87) Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, p. 9; los efectos juridicos de las
directivas de contratacién publica ante el vencimiento del plazo de transposicién sin nueva
Ley de Contratos del Sector Publico. Documento de estudio presentado y aprobado en reunién
de Madrid, el T de marzo de 2016, p. 38.

(88) Cursiva afiadida.

(89) Cursiva afiadida.

(90) Asi lo considera también Priess, que enciende que la nueva redaccién encierra un

claro cambio de destinatario en cuanto a las medidas de exclusién [y self-cleaning) se refiere.
H. J. Priess (2014: 112-123).
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de la causa de exclusién, como sucede con la espafiola, impidiendo, debido
al cardcter tasado de las prohibiciones de contratar, a la entidad adjudica-
dora, de facto, ejercer un poder discrecional que la propia Directiva parece
reservarle, alimentaria las dudas expuestas sobre la adecuacién al derecho
del precepto nacional que analizamos.

Lo que es indudable, en todo caso, es que la Ley /2017 conduce a una
inaplicabilidad parcial del articulo 57.4.e) de la Directiva 2014/24, asi como
a una limitacién artificial e innecesaria del alcance y una anulacién préctica
del fundamental principio de proporcionalidad. Pero, lo que es mds, si enten-
demos que la nueva redaccién de las causas de exclusidn, y en especial del
conflicto de interés, se dirige de forma directa a los poderes adjudicadores
y reduce o elimina la discrecionalidad en su transposicién por parte de los
Estados Miembros, admitiriamos que su alcance no puede ser modificado por
estos Gltimos, y que por tanto la aplicacién del principio de proporcionalidad
en el proceso de determinacién caso por caso del conflicto de interés es un ele-
mento esencial que no puede ser inaplicado por una norma nacional. Como ha
afirmado Moreno Mouina (2018: 142), la posibilidad de ponderacién efectiva
del principio de proporcionalidad en la adopcién de medidas y el nuevo papel
de las entidades adjudicadoras no pueden ser obviadas en su esencia por las
legislaciones nacionales. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Cataluia lo considerd asi para el caso de actos colusorios [57.4.d] e intento
de influencia indebida en el proceso [57.4.i], al ofirmar que «estas causas
de exclusién son potestativas para los poderes adjudicadores pero se prevén
en la Directiva sin dejar margen de maniobra a los estados miembros para
su transposicién» (91). Sin embargo, ofros tribunales entendieron, como se ha
mencionado, que todas las causas de exclusién facultativas iban dirigidas a
los Estados Miembros y precisaban necesariamente de transposicién, dejando
un amplio margen discrecional al legislador nacional.

En todo caso, aunque entendiéramos que los Estados Miembros disponen
adn de un cierto poder discrecional, podria cuestionarse si el principio de
proporcionalidad, en tanto en cuanto ha sido expuesto como principio general
por parte de la Directiva (92) y como elemento esencial en la aplicacién de
causas de exclusién facultativas, puede convertirse en estéril por medio de
legislacién nacional sin que esto suponga un quebranto del derecho europeo
de la contratacién pdblica y de las libertades de derecho originario que los

(91) Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente), pp. 19-20.

(92) Articulo 18.1 Directiva 2014/24, asi como el considerando primero de la misma
norma, que establece que la adjudicacién de contratos piblicos por las autoridades de los
Estados miembros o en su nombre ha de respetar los principios [de] proporcionalidad y
transparencia.
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principios pretenden garantizar (93). El TIUE ya ha proclamado, en relacién a
ofras causas de exclusién como las relativas al falseamiento de la competencia
[Articulo 57.4.d], la prohibicién de que una ley nacional deje inaplicable el
principio de proporcionalidad a través de una obligatoriedad de excluir (94).
Un enfoque que ha sido ratificado de forma definitiva en el caso MecaSrl con
respecto a una falta profesional grave (95), en el que el TICE declaré que si los
poderes adjudicadores quedaran vinculados automdticamente por la evaluacién
realizada por un tercero, seria dificil que preste especial atencién al principio
de proporcionalidad al aplicar los motivos de exclusién, y que por tanto, «el
Derecho de la Unién se opone a todo automatismo en cuanto concierne a la
decisién de exclusién facultativa de un licitador por falta profesional grave, ya
que tal decisién de exclusién necesariamente debe tener en cuenta el principio
de proporcionalidad» (96). En el caso de los conflictos de interés, en los que
el texto de la Directiva hace especial insistencia en la necesidad de aplicar el
principio de proporcionalidad, el TJUE ha venido expresando la necesidad de
que tanto la existencia de estos como el estudio de las actuaciones necesarias
para su control deben ser apreciadas individualmente en cada caso (97) en
base a un cierto margen discrecional, huyendo, de la misma manera que en
aquellos casos de falseamiento de la competencia, de automatismos impuestos
al poder adjudicador. Algo que, ademds, actia como uno de los elementos
sustanciales de la regulacién comunitaria, ya que de ello depende la efectiva
traslacién de responsabilidad en la deteccién y gestién de conflictos de intereses
a los érganos de contratacién y la transformacién de éstos en sujetos activos
dentro de la lucha contra la corrupcién.

IX. CONCLUSIONES: LAS DIFERENCIAS DE APROXIMACION COMO
ORIGEN DE LAS INCOHERENCIAS

Mientras el derecho de la contratacién publica europeo ha apostado de
forma decidida —y a nuestro juicio, acertada— por una aproximacién funcio-
nal y flexible al conflicto de interés, que responde a las complejidades tanto
del fenémeno como del sector a regular, el legislador espafiol parece resuelto
a mantener un sistema prescriptivo de la regulacién, basado en las incom-
patibilidades del empleado publico. Para garantizar una aplicacién efectiva

(93) Véase nota al pie 67.
(94) TJUE, asunto C-144/17, Lloyd’s of London, de 8 de febrero de 2018.
(95) En este caso, el sistema nacional italiano prohibia la exclusién de un licitador que

hubiera reclamado la resolucién o sentencia que determinaba la causa de esclusidn (articulo
80(5)(c) del «Codice dei contratti pubblici»).

(96) TJUE, asunto C-41/18, Meca Srl vs Comune di Napoli.
(97) TJUE, asunto T292/15, Vakakis, de 28 de febrero de 2018, apartado 74.
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del marco legal europeo y llevar a cabo una politica de supervisién real por
parte de las entidades adjudicadoras, debemos entender que el conflicto de
interés no coincide con el de incompatibilidad del empleado pdblico, pues una
incompatibilidad implica siempre un conflicto de interés, pero no al revés, y
del mismo modo, ni la una ni la ofra tienen por qué corresponderse con una
prohibicién de contratar (98). El Observatorio de los Contratos Pdblicos, por su
parte ya advirtié, en un documento elaborado por algunos de sus miembros,
al legislador espafiol sobre la necesidad de clarificar y distinguir las nociones
de incompatibilidad, conflicto de intereses y prohibicién de contratar, que no
tiene por qué corresponderse entre si, de forma que se puede excluir a un
operador que no estd incurso en incompatibilidad, o no excluir a un licitador
que experimenta un conflicto de interés. El texto literal del informe advertia:

Se propone revisar la redaccién del articulo 71.1.g) para proceder a la
necesaria distincién entre prohibicién de contratar, incompatibilidades y conflicto
de intereses. Las dificultades de interpretacién de las causas de incompatibilidad
que permiten apreciar la existencia de una prohibicién de contratar han provocado
un gran nimero de resoluciones de las Juntas consultivas de contratacién publica
sobre todo en relacién con el dmbito de la contratacién local.

Por ello, seria recomendable que en vez de remisiones a la legislacién en
materia de incompatibilidades que dificultan la comprensién del texto, se adoptase
una «regulacién sustantiva, concreta y especifica, que también establezca el pro-
cedimiento para detectar, evitar y resolver los eventuales conflictos de intereses»
(como ya se habia sugerido en el Informe 16/2014, de 17 de diciembre, Junta
Consultiva Contratacién Administrativa de Cataluiia) (99).

(98) Las incompatibilidades corresponderian, pues, con determinados conflictos de
inferés que se consideran especialmente gravosos o evidentes. OCDE (2003), Managing
Conflict of Interest in the Public Service: OECD guidelines and country experiences. Paris:
OECD Publications service, pp. 62 y ss. El Observatorio de los Contratos Piblicos, por su
parte ya advirtié al legislador espafiol sobre la necesidad de clarificar y distinguir las nociones
de incompatibilidad, conflicto de intereses y prohibicién de contratar, que no tiene por qué
corresponderse entre El texto literal del informe advertia:

«Se propone revisar la redaccién del articulo 71.1.g) para proceder a la necesaria
distincién entre prohibicién de contratar, incompatibilidades y conflicto de intereses. [...] Por
ello, seria recomendable que en vez de remisiones a la legislacién en materia de incompa-
tibilidades que dificultan la comprensién del texto, se adoptase una «regulacién sustantiva,
concreta y especifica, que también establezca el procedimiento para detectar, evitar y resolver
los eventuales conflictos de intereses»

J. M. Giveno Feut y J. A. Moreno MotiNa (2017); A. A. Barreto Moreno (2017); en el
mismo sentido, véase T. MEDINA ARNAIZ (2017: 164).

(99) Gimeno Feut, J.M. y Moreno MouNa, J.A. (Dir.), Propuesta de modificaciones y
mejora al Proyecto de Lley de Contratos del Sector Piblico, por el que se transponen al orde-
namiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados 2 de diciembre de 2016). Observatorio de Contratacién
Pdblica, 30 de enero de 2017
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La tipificacién exhaustiva de supuestos de conflicto de la Ley 9/2017,
reduce el alcance de su aplicacién y modifica los principios bdsicos que el
derecho europeo prevé para la misma.

Otros ordenamientos europeos, como ltalia —articulo 80.4.d) del Codice
dei contratti pubblici (100)— o Francia —articulo L2141-10 del Code de la
Cmmande Publique (101)—, han transcrito de forma casi literal el texto de la
Directiva 2014/24 a su normativa nacional, de forma que se hace depender
el alcance de las causas de exclusién de la definicién de conflicto de interés,
y la competencia sobre su apreciacién en cada caso concreto se atribuye
a la entidad adjudicadora. La transposicién a nuestro derecho nacional de
las prescripciones comunitarias relativas al conflicto de interés evidencia,
a nuestro juicio, que el legislador no ha comprendido —o no ha querido
comprender— el fin 0ltimo perseguido por las mismas, que no es otro que
la cesién de responsabilidad [y discrecionalidad] a la entidad adjudicadora
hacia la evaluacién de los conflictos de interés, de forma que se facilite
la adopcién de medidas adaptadas a las necesidades concretas de cada
caso. Algo que, ademds, se pone de manifiesto expresamente por la reciente
jurisprudencia del TJUE que, por un lado, se opone a todo automatismo en
la aplicacién de causas de exclusién facultativas, y por otro, reconoce, por
vez primera, y el traslado de responsabilidad a los érganos de contratacién
en esta materia, incluyendo la posibilidad de condenar a la Administracién
a indemnizar a los licitadores cuando la actuacién de aquella fue manifies-
tamente insuficiente o deficiente.

Al sustentarse en aproximaciones diferentes, la regulacién europea y
espafola sobre el conflicto de interés colisionan desde la base inspiradora
de las mismas. Mientras la perspectiva prescriptiva del conflicto de inferés del
legislador espafiol encuentra su fundamento Gltimo en origen sancionador de
las prohibiciones de contratar, que precisa de una esencial positivizacién, un
importante grado de detalle y una actuacién meramente mecdnica o pasiva de
la entidad adjudicadora en su aplicacién, el legislador europeo parece fundar
su regulacién en la teoria de la discrecionalidad administrativa, mucho mas
flexible, que deriva una gran responsabilidad de aplicacién sobre el 6rgano de
contratacién y que basa su examen en la aplicacién directa de los principios
del derecho sobre su actuacién.

(100) El texto que regula la causa de exclusién establece: «la partecipazione dell’ope-
ratore economico determini una situazione di conflitto di interesse ai sensi dell’articolo 42,
comma 2, non diversamente risolvibile. Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50

(101) En el caso francés, la Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018 esta-
blece: L'acheteur peut exclure de la procédure de passation du marché les personnes qui, par
leur candidature, créent une situation de conflit d'intéréts, lorsqu’il ne peut y étre remédié par
d’autres moyens.
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No obstante, a nuestro juicio, ambas aproximaciones pueden ser com-
patibles, siempre y cuando los dmbitos de aplicacién, alcance y fundamentos
juridicos de cada una sean claros y diferenciados. Un control de discrecionali-
dad a través del andlisis y examen de los conflictos de interés debe tener una
mayor amplitud y aspirar a alcanzar toda posible situacién de conflicto, de
cara a poder subsanarla en aplicacién directa de los principios de integridad,
buena administracién y proporcionalidad. Reducir la posibilidad de exclusién
a la concurrencia de casos tasados de incompatibilidades supondria limitar
artificialmente un fenémeno de especial riesgo, dejando fuera de su aplicacién
efectiva multitud de casos grises o difusos.

Por ello, el traslado de la responsabilidad inquisidora de los 6rganos
de control al poder adjudicador para un control efectivo a individualizado se
antoja un elemento esencial de cara a la instrumentalizacién de los agentes
intervinientes en el proceso, que debe actuar como uno de los elementos
esenciales en la estrategia hacia la integridad (102).

Lo anterior no quita, sin embargo, que determinadas situaciones de con-
flicto de intereses, por considerarse especialmente flagrantes o riesgosas para la
integridad de la Administracién, puedan ser merecedoras de sancién disciplina-
ria o de cualquier otro tipo, lo cual deberd ajustarse a un estricto principio de
legalidad y deberd ser expresamente previsto por el legislador (103). Pero, en
todo caso, las causas de exclusiéon en materia de contratacién en relacién con
el conflicto de intereses deben responder a un enfoque funcional del fenémeno
que no ponga cerco artificialmente a su alcance.

Podria ocurrir, en este hipotético supuesto planteado de convivencia entre
la aproximacién de conflicto de interés e incompatibilidades, que un conflicto
de interés regulado como incompatibilidad pudiera dar lugar a la imposicién de
sancién al empleado piblico afectado pero que, debido a que se han tomado
otras medidas para su control y erradicacién [ej., recusacién del empleado en
cuestién del procedimiento] no concluyera con la exclusién del operador econé-
mico afectado. Aqui radica, en nuestra opinién, el error del legislador espafiol,
el cual, al regular la causa de exclusién del conflicto de interés, lleva a cabo
una normativizacién de la prohibicién de contratar basada exclusivamente en
las incompatibilidades que despoja de poder a la entidad adjudicadora en el
abordaje del conflicto de interés, relegandolo a una posicién pasiva, eliminando
la responsabilidad que le otorga la norma europea y privando, por un lado,
de aplicabilidad al principio de proporcionalidad en aquellos casos expresa-
mente contemplados como causas de exclusién —con el posible perjuicio para
los licitadores y riesgo para el principio de competencia—, y dejando, por

(102) C. Yukins (2010: 82).
(103) H. J. Press (2002: 153).
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otro, inaplicable la exclusién a un determinado nimero de casos que, por su
caracteristicas subjetivas u objetivas, no estdn comprendidos en el precepto.

Las medidas de prevencién del conflicto de interés, en definitiva, incluida
en su caso la exclusién del licitador, deben ser abordadas desde una pers-
pectiva funcional —y no formal— del fenémeno, sin perjuicio de las posibles
sanciones disciplinarias que puedan derivar del caso. La diferenciacién de
ambas aproximaciones debe quedar clara de cara a una éptima sistematiza-
cién del sistema de prevencién y control de conflictos que esté en linea con el
derecho europeo, lo cual obligaria, a nuestro entender, a repensar el sistema
de prohibiciones de contratar actual. (104)
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