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LOS RETOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

SANTIAGO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

L. Se exponen seguidamente los puntos principales de las directivas
comunitarias de contratacién publica, la problemdtica existente actualmen-
te, las reformas y tendencias, la repercusion de las directivas en los Estados
europeos en especial desde un punto de vista procesal, para terminar hacien-
do una reflexién final sobre la contratacién administrativa en un contexto
juridico internacional.

IL Es pacifico admitir que, desde hace va tiempo el protagonismo de las
reformas en materia de contratacién piblica lo han adquirido las directivas
comunitarias de contratacién piblica. Es conocido que las instituciones
comunitarias han dictado directivas sobre contratos de suministros, de obras,
ptiblicos de servicios, de sectores especiales (es decir aplicables a las entida-
des que actien en los sectores del agua, la energia, el transporte y las tele-
comunicaciones) y de recursos a efectos de proteger a los licitadores frente
a adjudicaciones ilegales. :

IN. A mi juicio, el elemento esencial de las directivas comunitarias es la
insistencia en la adjudicacion de los contratos piiblicos conforme a pautas de
legalidad publica o criterios objetivos, desechando un principic de libertad
de seleccién del contratista propic de la contratacién civil.

Ainque dichas directivas presuponen (y hasta consiguen) que la
Administracién piiblica ha de contratar siguiendo pautas de legalidad, o
cierto es que dichas directivas no se dictan sino apoydndose en las compe-
tencias del TCE de realizacién de un mercado comiin dentro de la
Comunidad Europea. Lo que preccupa a las instituciones comunitarias es
tealizar un gran mercado en el cual los empresarios de los distintos pafses
puedan optar a la contratacién publica de otros Estados miembros.

Y ocurre que, para conseguir esto, es preciso aplicar dichos criterios
objetivos de igualdad y de no discriminacién en la seleccién del contratista.
Diriamos, y esta es una primera idea importante, que la clave del arraigo de
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la figura del contrato administrativo radica en que la idea consustancial —al
sisterna ptiblico de contratacién— de la seleccidn del contratista conforme a
criterios objetivos de legalidad piiblica, representa, al mismo tiempo que un
modo de sujetar a la legalidad las actuaciones piblicas, un medio para lograr
también la mejor y mas oportuna realizacién de fines mercantiles: la pujan-
za del mercado lleva a la necesidad de objetividad en la fase de seleccion del
confratista porque ésta es la tinica forma de conseguir un régimen de cono-
petencia entre los distintos empresarios o licitadores interesados en el nego-
cio de la contratacién publica.

Si se hubiera, en cambio, optado por un modelo civilista de contratacién
de la Administracion (segtn el cual ésta puede elegir libremente al licitador)
no se lograrfan los fines que las instituciones comunitarias pretenden, es
decir un mercado real de la contratacién pdblica en el cual los distintos
empresarios puedan optar, con garantias jurfdicas (principalmente en pie de
igualdad), a 1a contratacién piblica de otros Estados miembros.

Asi pues, las reglas de competencia de mercade llevan a la necesidad de
vincular la adjudicacién del contrato ala regla del precio mds bajo u oferta mas
ventajosa porque, de lo contrario, no podria llevarse a cabo dicha competencia.

En conclusion, la clave del éxito del contrato administrativo a nivel
europeo habria estado en que la realizacidn de fines de legalidad publica
sobre la actuacion administrativa coincide con la mejor forma de atender a
las propias expectativas empresariales inherentes a la contratacion ptblica.

Serfa asf como a mi juicio se explica que el contrato administrativo haya
conseguido resistir al poderoso imén de la privatizacién y del Derecho pri-
vado y, es mas, que haya triunfado en este nuevo contexto juridico.

IV. Dicha idea de legalizacion de la fase de adjudicacién se articula a mi
juicio de dos modos principales que vienen a representar el quid de las direc-
tivas comunitarias.

El primero, una determinada definicién del poder adjudicador de
cardcter funcional y el segundo unas determinadas garantias cuando la
Administracién emplea la forma del concurso como forma de adjudicacion
del contrato,

En tomo a estos dos temas estd el ser o ro ser del sistema contractual
de las directivas comunitarias porque ambos llevan consigo la posibilidad de
frustrar dicho sistema, si no se regulan adecunadamente.

Fl sistema contractual piiblico puede burlarse, en efecto, si los Estados
miembros pueden decidir libremente qué autoridades someter al sistema de
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las directivas comunitarias, es decir si por ejemplo cabe la posibiltdad de
definir una entidad come privada eludiendo asi las garantias de las directi-
vas sobre contratacién piblica.

También puede burlarse el sistema contractual ptblico si, a la postre, los
poderes adjudicadores pueden decidir libremente sobre 1a seleccién del lici-
tador, es decir si en la fase de concurso no existe una efecriva vinculacién a
la regla del precio més bajo o la oferta m4s ventajosa.

V. La definicién del poder adjudicador ha de hacerse de tal forma que se
consiga evitar que, mediante la calificacion formal de una entidad como pni-
vada, se eluda el régimen de las directivas comunitarias o de la LCAP (es decir
las reglas de publicidad, de concurrencia y de vinculacién a la mejor oferta).

De ahi la virtualidad de la definicién funcional del poder adjudicador.
Junto a las Administraciones pidblicas termitoriales (Estado, CC.AA. y
Administracién local) las directivas consideran también poder adjudicador
a los «organismos piblicos» (junto a las asociaciones constituidas por uno o
mds de dichos entes o de dichos organismos de Derecho pablico).

Y el criterio angular, v en todo caso de mayvor interés practico y signifi-
cacion tedrica, es el criterio funcional que sirve para definir el organismo de
Derecho publico.

Se sigue, en efecto, una «definicion funcional del organismo de Derecho
piblico como poder adjudicador»: las directivas comunitarias se aplicardn si
dicho organismo ha sido «creado para satisfacer una necesidad de interés
general que no tengan cardcter industrial y mercantil». Lo decisivo es el tipo
de funcién de la entidad: si es puramente mercantil el sujeto quedar4 fuera
del dmbito de aplicacién de la norma. 8i se corresponde con un «interés
general» aquél deberd cumplir las directivas.

Pero, obviamente, no todo tipo de organismo que cumpla esta funcién
queda sujeto al régimen comunitario de contratacidn piiblica. Es precisa una
previa adscripeidn o vinculacién del organismo a un poder piiblico (Estado,
ente territorial regional o local u organismo de Derecho publico).

De ahi que, junto al requisito obligado de estar dotado de personalidad
juridica, las directivas insistan asimismo en dicha vinculacion a un sujeto
publico. Concretamente ha de presentarse una de las tres circunstancias
siguientes:

— Que el organismo tenga una actividad mayoritariamente financiada
por el Estado, los entes pdblicos territoriales y otros organismos de
Derecho piiblico.

31




SANTIAGO GONZALEZ VARAS [BANEZ

— Que su gestion se halle sometida a un control por parte de estos
ltimos.

— Que su 6rgano de administracién, de direccién o de vigilancia esté
compuesto por miembros de los cuales més de la mitad sean nom-
brados por el Estado, los entes piblicos territoriales u otros orga-
nismos de Derecho piblico (1).

Aungue en los Anexos de las directivas pueden aparecer listas de los
. organismos y de las categorfas de organismos de Derecho piblico que ret-
nen los criterios que acaban de ser enumerados ello no significa atrbuir a
dichas listas un cardcier cerrado, a pesar de que son «lo mas completas posi-
bles» (articulo 1.b in fine de la directiva de suministros 93/36).

Asi pues, el limite dltimo de la definicién de Administracion es funcio-
nal; junto a los casos, claros, del Estado, las CC.AA. o las Corporaciones
locales es preciso observar, en dltimo término, en los organismos de derecho
piiblico, el tipo de funci6n desempeiada, fijando el Hmite de aplicacion sub-
jetiva de las directivas de contratacion piblica en las funciones de satisfac-
cidn de interés general.

La forma, publica o privada, de la entidad u organismo no es decisiva.
Si la entidad cumple una funcién pablica (interés general) y no privada (o
mercantil) la adjudicacién del contrato tendrd que respetar los criterios
objetivos propios de la contratacion piiblica.

También la directiva de sectores especiales 93/38 sigue esta misma ratio
funcional. En principio, 1a directiva se aplica al Estado, los entes piblicos
territoriales y los «organismos de Derecho piiblico» (y las asociaciones cons-
tituidas por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho
ptblico).

Y la virtualidad est4, nuevamente, en el criterio funcional que sirve para
definir el organisno de Derecho piblico, es decit organismo «creado para
satisfacer una necesidad de interés general que no tengan cardcter industrial
y mercantil», siempre que actie dentro de alguno de los sectores del agua, la
energia, el transporte y las telecomunicaciones y siempre que, 16gicamente,
el organismo tenga personalidad juridica propia y redna alguna de las tres
condiciones siguientes (que el organismo tenga una actividad mayoritaria-
mente financiada por el Estado, los entes piiblicos territoriales y otros orga-
nismos de Derecho piiblico; que su gestion se halle sometida a un control

(1) Asticulo 1 de la directiva 93/37 (contratos de obsas); articulo 1 y considerando tercero
de la directiva 93/36 (contratos de suministros).
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por parte de estos dltimos; que su 6rgano de administracién, de direccién o
de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales m4s de la mitad
sean nombrados por el Estado, los entes piblicos territoriales u otros orga-
nismos de Derecho piiblico).

En conclusidn, la forma juridica no tiene mayor relevancia como crite-
Tio para afirmar la sujecién de una determinada entidad a la directiva de sec-
tores especiales. Lo decisivo es si aquélla desarrolla una actividad de interés
general y de esta forma es claro que se intenta poner remedio al problema
de la huida del Derecho piiblico de contratacion.

No obstante, peculiar de esta directiva es la extensidn, que afinma
expresamente, respecto de «empresas ptiblicas» (art. 1.2 de la directiva
93/38) y de «entidades con derechos especiales».

Son empresas ptiblicas «aquéllas sobre las que los poderes piiblicos
puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante por el
hecho de tener la propiedad o una participacién financiera en las mismas, o
en virtud de las normas que las rigen. Se considerard que los poderes piibli-
cos ejercen una mfluencia dominante, directa o indirectamente, sobre una
empresa, cuando: '

— 'Tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa, o

— Dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las parti-
cipaciones emitidas por la empresa, o

— Puedan nombrar a més de la mitad de los miembros del 6rgano de
administracién, direccién ¢ supervisidn de la empresa.

Asi pues, si la entidad no satisface una necesidad de interés general
puede quedar sujeta a la directiva de sectores especiales si aquélla encaja

dentro del concepto de empresa publica, por gozar el poder piblico de una
influencia dominante.

Finalmente, junto a las Administraciones {territoriales) y los organis-
mos de Derecho piblico (definidos funcionalmente) y las empresas piiblicas
(definidas por la influencia del poder piiblico} también quedan sujetas a la
directiva de sectores especiales las entidades que, sin ser poderes piiblicos ni
empresas publicas, gocen de derechos especiales o exclusivos concedidos por
una actividad competente de un Estado miembro {articulo 2.1 de la directi-
va).

Por «derechos especiales o exclusivos» se entienden los que resulten de
una autorizacién otorgada por una autoridad competente del Estado miem-
bro de que se trate, en virtud de cualquier disposicién legal, reglamentaria o
administrativa que tenga como efecto la reserva del ejercicio de una de las
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actividades que se correspondan con €l agua, la energia, el transporte ¥ las
telecomunicaciones, a una o a mas entidades (art.2.3 de la directiva {2)).

Para precisar el ambito objetivo de la directiva (es decir, las actividades
que se corresponden con los sectores del agua, la energia, el transporte y las
telecomunicaciones), presupuesto en todo caso bésico para afirmar la apli-
cacién de la directiva de sectores especiales, es preciso consultar el articulo
272 de la directiva, donde se van enumerando las distintas actividades que
quedan incluidas o excluidas del Ambito de aplicacién de la directiva (3).

En el Derecho espaiiol, en la actualidad es preciso tener especialmente
en cuenta la importante Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre proced-
mientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes
y las telecomunicaciones, de incorporacién al Derecho espaifiol de las «direc-
tivas de sectores» (93/38, modificada por la directiva 98/4) y de recursos en
materia de sectores (92/13).

La justicia europea, ademds, ha sido coherente con estos planteamien-
tos del Legjslador comunitario aplicando estrictamente estos criterios fun-
cionales caracterfsticos de las directivas comunitarias cuya virtualidad esta
en servir de solucién al problema de la huida del sistema de garant{as gue
han de curnplir todos los entes que cumplen funciones administrativas.

Por tanto, la dificultad de deslindar ambos casos (funciones de satisfac-
cion de interés general y funciones mercantiles) no debe llevar al desénimo
del intérprete. Es una tipica funcién judisdiccional la de deslindar ambaos

(2) Este mismo precepto contiene, finalmeate, dos presunciones en favor de la considera-
citn de «derechos especiales». Primero, sila entidad puede recurrir a un procedimiento de expro-
piacién forzosa ¢ de servidumbre, 0 ulilizar el suelo, subsuelo y el espacio situado sobre la via
publica para instalar los equipos de las redes, siempre a los efectos de construecion de redes.

Segundo, en casos en que la entidad suministra agua potable, electricidad, gas o calefaccién
a una red que a su vez sea explotada por una entidad que goce de derechos especiales o exclusi-
vos concedidos por vna autoridad competente del Estado miembro correspondiente (...).

(3} Se incluye: (1) la puesta a disposicida o la explotacion de redes fijas que presien un ser-
vicio al piiblico en relacién con la produceién, transporte o distribucién de agua potable, o de
eleclricidad o de gas o de calefacel6a, asi como el suministro de agua potable, electricidad, gas o
calefaceion a dichas redes (2) La explotacion de un2 zona geogrifica determinada para la pros-
peccidn o extraccion de pelrSleo, gas, carbén u olros combustibles sélidos o la puesla a disposi-
cién de los transportistas aérecs, maritimos o fluviales, de los aeropuertos, de los puertos marfti-
mos o interiores o de otras terminales de transporte. (3) La explotacion de redes que presten un
servicio piblico en el campo del transporte por ferrocaril, sistemas automadticos, tranvia, trole-
biis, autobiis o cable (...). 4. La puesta a disposicién o 1a explotacién de redes piblicas de teleco-
municaciones ¢ el suministre de upo o més servicios de telecomunicaciones.

Imprescindible es, asimismo, el articulo 2.5 de la citada direcliva, donde se enumeran cler-
tos casos excluidos de la aplicacién de la directiva.
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supuestos en casos dudosos o fronterizos. Como dice una STS de 4 de abril

de 1997, estamos ante un caso de «sensibili rfdi .
ercicio idad juridica casuf i
ejercicio de la funcién judicial. stica propia del

En este sentido, por referencia al «<BOE», la STIC
3 , E de 15 de enero de

15_?98 {asunto C-44/1996) z‘tﬁnna que la funcién que realiza una imprenta (aus-
triaca en este supuesto) tiene el cardcter de satisfaccién de interés general.
1908 En esta linea, también por ejemplo, la STICE de 10 de noviembre de

. (am?nto C—360!96) considera que el tratamiento de residucs domésticos
e industriales es «satisfaccidn de necesidades de interés general».

En cambio, segtin el TYCE, no es un organi
: 1§ . panismno de Derecho piiblico (4

una entidad que tiene por objeto desarrollar actividades dirigidas : la orga(ni?
zacién de fF'TI‘lElS, exposiciones ¥ otras iniciativas similares. Fl TJCE entiende
que la funcidn es en estos casos de cardcter predominantemente mercantil
(STICE de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 v C-260/99).

El mensaje de esta jurisprudencia, 3

: . , para el Derecho espaiiol, seria que
los tI‘lb'UJlf.:l]eS ¥ ]uzgados de la jurisdiccién contencioso-administrativa a%].i-
quen, siguiendo el ejemplo del TICE, este tipo de criterios funcionales.

. VL E_] sejgun!do tema decisivo en torno a la ratio de legalizacion de la
ase de adJud%cacmn del contrato s el logro del funcionamiento efectivo de
la regla de «vinculacion a la oferta econémicamente més ventajosa.

Cu_am(’iq se aplique la subasta no se presentan en principio mayores pro-
blemas juridicos, ya que el criterio aplicable (el precio més bajo) tiene ca]:-éc-
ter reglado. No es tan sencillo e] supuesto cuando se emplee 1a forma de con-
curso. En estos casos, existe una discrecionalidad administrativa que hace a
priori més complejo conseguir el funcionamiento efectivo de la regla de
«vinculacién a la oferta econémicamente m4s ventajosa». ®

. Y l:a cuestion alcanza una especial importancia porque, de no conse-
guirse dicho funcionamiento efectivo, peligra el propio sister;Ja contractual
pubhco: Las distintas regulaciones de las directivas comunitarias (cuyo quid
es la aﬁrmacién de los principios de publicidad, concurrencia y Vinculazién
ala mejor _oferta) se convertirian en papel mojado si, en dltimo término, no
se cqnmglflera una aplicacién efectiva de los principios de igualdad, no :hs-
cniminacién y vinculacién a la oferta econdmicamente mas ve’ntaj 0sa

1

(4) En el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la directiva 92/50/CEE del

Consejo relaliva a la coordinaci P A
cos de serviios acién de los procedimientos de adjudicacién de los contralos pribli-
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pudiendo la Administracion, a la postre, llegar a determinar o decidir libre-
mente con quien contratar.

En tal caso, seria incluso preferible un sistema privado de con_tratiiclén
(el famoso «freedom to contract with whomever») a eﬁ.actos de e\.?lF?Id em-
pos innecesarios y de crear falsas esperanzas y expectativas a los licitadores.

No puede por tanto sorprender qur_:lccfi(i.la vezZ 5ea mayor‘la lactl:Tz;c;r_l
hacia este tema, que se ha convertido, a m1 juicio, en Eal reto prmclpaa5 on
trato administrativo. El refo es, en concreto, con’seguu_perfﬂar lo m1 : pg;u. 1
los criteios objetivos y también perfilar lo mas _pos_lblel Iei control judicial,
cuando se emplee el concurso como forma de adjudicacion.

Tanto las Gltimas reformas de las directivas comunij[arlas._comlo la n;as
reciente jurisprudencia se observa claramente este creciente zi_nrerels efli1 a;
solnciones frente a este problema juridico, esencial para arraigar la nguyx
del contrato administrativo.

— En principio, cuando el contrato sé adjudique a la oferta erionon?_:
camente mas ventajosa, Jos criterios en que pueden basarse las eg i
dades adjndicadoras para la adjudicacion delllos contratos pueden
ser distintos criterios que variardn en funcion del, c_ontratol, por
ejemplo, la calidad, la perfeccién téc?n}ca,llas .caractensths estzhczs
y funcionales, la asistencia y el servicio 1écmico, 1a fecha de entrega,
el plazo de entrega o de ejecucion, el precio (5).

_ Dichos criterios objetivos han de establecerse en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares del concurso.

— Dichos criterios objetivos han de indicarse por orden decreciente c;e
importancia y con una ponderacién y «podrdn concretar la fase de
valoracién de las proposiciones en que operarin los mismos y, en ;u
caso, el umbral minimo de puntuacién que en su aplicacién pueda
ser exigido al licitador para continnar en el proceso selectivo» (art.
86.2 de la LCAP).

_ Podran tomarse en consideracién «variantes» o «altemati\‘rag» que
ofrezcan los licitadores cuando el pliego de cléusﬂz.islgdmmmtra'g?-
vas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad (art.
de la LCAP).

_ La resolucién de adjudicacion ha de ser motlivada, comn referencia a
los pliegos de cliusulas administrativas particulares (art. 88.2 de la
LCAP).

(5) Articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50. Arts 86 y ss. de Ja LCAR
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— También en caso de que la Administracion quiera declarar desierta
la adjudicacién, la resolucién ha de ser motivada, con referencia a

los pliegos de cldusulas administrativas particulares (art. 88.2 de la
LCAP).

Como decia anteriormente, éste es un tema clave del que depende el ser
0 1o ser de las directivas comunitarias y del contrato administrativo y que
presenta una especial actualidad.,

En las actuales disposiciones sobre criterios de adjudicacién (6) se
preve que dichos criterios deben enumerarse en el anuncio de licitacién o en
el pliego de condiciones —en la medida de lo posible— en orden decrecien-
te seglin la importancia que les atribuya el poder adjudicador.

Segtn la propuesta de directiva sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de suministros, de servi-
cios y de obras (7) este sistema es mejorable. La menci6n al «orden de
importancia decreciente» es poco precisa y necesita ser aclarada. En segun-
do lugar, incluso cuando se indica un orden de importancia decreciente de
los criterios de adjudicacién, los poderes adjudicadores siguen teniendo un
margen discrecional considerable a la hora de adjudicar el contrato, En efec-
to, 51 s6lo se indica un orden de importancia decreciente, el poder adjudica-
dor mantiene [a posibilidad de dar a los criterios, en el momento de la eva-
luacion, un peso determinado y, por tanto, un valor relativo que no conocen
los licitadores. La falta de transparencia puede tener como resultado que
determinados poderes adjudicadores confieran una importancia inesperada
o imprevisible a uno o varios criterios, incluso después de la apertura de las
ofertas, de modo que dén un trato privilegiado a una u otra de éstas.

De esta manera, ante dos criterios, el orden de preferencia puede llevar
a conceder el 90% o el 51% del valor relativo al primer criterio. Ademas, al
no existir una norma general que obligue a indicar la ponderacién relativa
de los criterios desde el inicio del procedimiento, es dificil controlar la elec-
cién definitiva del poder adjudicador.

Habria, pues, que reconocer que tal carencia desemboca, en 1a fase cru-
cial de la adjudicaci6n del contrato, en dejar sin efecto iitil 1as normas que

(6) Apartado 2 del articulo 36 de la Directiva 92/50/CEE, apartado 2 del articulo 26 de la
Directiva 93/36/CEE y apartado 2 del articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE.

(7) Propuesta del Parlamento Europeo y del Consejo. DOCE € 029 E de 30 de enerc de

.2001. Téngase en cuenta lambién la «Propuesta modificada de directiva del Parlamento Europeo

¥ del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piibli-
cos de suministros, de servicios y de obras», de 6 de mayo de 2002, presentada por la Comisién
con arreglo al art. 250.2 del TCE (COM (2002) 236 final, 2000/0115 {COD)).

37



SANTIAGD GONZALEZ VARAS IHAREZ

rigen las etapas anteriores del procedimiento de adjudicacién. Todas estas
normas persiguen el mismo objetivo de garantizar ¢l respeto de los derechos
de los licitadores v, especiatmente, los principios de igualdad de traio y de
transparencia.

Por lo tanto, la futura directiva quiere prever la obligacion de mencionar,
ya en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, la ponderacién
relativa de cada criterio. Esta puede adoptar disuntas formas (principalmenie,
porcentajes o parte relativa en relacion con otro criterio) y, para mantener
cierta flexibilidad, se puede expresar en forma de una banda de valores den-

tro de la cual se situard el valor asignado a cada criterio (8).

Se presupone, igualmente, que los criterios han de tener relacion direc-
ta con el objeto del contrato y han de ser razonables.

Esta regulacién afecta directamente al articnlo 86 de la LCAP 2/2000.
En este precepto se afirma que en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares han de constar los criterios objetivos que han de servir de base
para la adjudicacién (art. 861y 3). Ademds, «los criterios se indicardn por
orden decreciente de importancia y por ja ponderacion que se les atribuya y

podrén concretar la fase de valoracién de las proposiciones €0 que operarin
los mismos».

La LCAP deberia, pues, afianzar la obligatoriedad de establecer
expresamente en dicho pliego la ponderaci6n exacta de cada criterio. En
el propio Derecho comunitario podria profundizarse adn mds de lo que lo
hace la actual propuesta de directiva, en aras de conseguir el objetivo que
se pretende, en el plano de control judicial, pues no consta que dicho con-
trol deba reducir la discrecionalidad {cuando sea posible} a una dnica
decisién juridicamente admisible indicando cuil es la mejor oferta y, mas
bien, el TICE parece seguir el criterio afrancesado tradicional y limitado
de la simple desviacién de poder. En un plano normativo acaso pueda

(8) No obslante, no siempre s posible indicar, ya en el anuncio de licitaci6n, la pondera-
cién relativa de los criterios. Esto puede resultar especialmente dificil en ¢l caso de contratos
complejos (6.3 de la propuesta de directiva, cit.).

Por 1o tanto, segin la propuesta de directiva las disposiciones deben dejar una posibilidad
de hacer excepciones a la cilada obligacién.

Por otro lado, conviene procurar que la ponderacion sea conocida por todos los licitadores
cuando preparan sus ofertas.

En consecuencia, la propuesia de directiva preveé una exencion que permila que la ponde-
raci¢n relativa se indique como mdximo en Ja imvitacidn a licitar (en los procedimientos restrin-
gidos y negociados) o en la invitacién al dislogo (en los procedimientos negociados en caso de
contraios complejos). En los demds casos — procedimientos abierlos—, el no haber indicado la
ponderacitn relativa desde el inicio del procedimiento podrd acarrear su nulidad.
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hacerse i i
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o d iIEeE:; éa; &Iij;eztde geforza:r lalapljcacién de criterios objetivos la propuesta
retende que, en los procedimientos restring i
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p 1
Ina-tel a5 primas. asi marcos de I]ladeI ad pal a laS V CIlta das de u If[, LB

" Of:rc; S:.l: é)aftef la adjudicacién del contrato, y en particular el eriterio de
nomicamente mas ventajosa, podria h i

2 ! : s acerse considerando ele-

entos medioambientales en aquellos casos en que esto Suponga una ven-

taja econdmica para la entid
101 ad contratante que pueda atribui
to o servicio objeto de la licitacién. e ribuirse al produc

Sobre este particular se i j
o - este pa plantea una cierta complejidad, ya que in-
cipio la adjudicacién ha de atender a criterios objetivos y ec'oymj?nic;;l -

asunin3i?8i7mgortante sentencia del TICE de 21 de septiembre de 1988
» Beentjes, el Tribunal precisé que de las directi ,
tratos piiblicos se desprende ndicadores s6lo puaden
03 que los poderes adjudicado )|
verificar la aptitud de los contratistas iteri o o0 cammcided
. . por criterios fund i
econdmnica, financiera y técnica (apartado 17). ndados en s capacidad

dose Enlesta sentencia el Tribl_.mal dictaminé que el requisito de confratar a
mpleados de larga duracién no guardaba relacién alguna con la com-

probacidn de la aptitud de los licit
rob: : adores sobre la base i
némica, financiera y técnica. de st capacidad cco-

9 i A

dmad[(m) ;:chauesta n:!oq:ﬁcada de d}ret:_tlva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre co

isios 3 e ob procedimientos de adjudicacidn de los contralos piblicos de surinistros, d o
ras», de 6 de mayo de 2002; Comunicacién interpretativa de la Comisién ;o;r?:elr;

ng[ T COom adeg ¥ =
tos 1
le acid unitaria d contral l}Pubhc? 5 as posﬂ:ﬂhdades de lntegrar los a.SpCClOS ambien

39



SANTIAGO GONZALEZ VARAS IBAREZ

Importante, dentro de esta tendencia de reforzar plenamente las garan-
tias de los licitadores en la fase de concurso, considerando a su vez en su
justa medida los aspectos medioambientales, puede ser la senfencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de septiembre de
2002, asunto c-513/99.

En esencia, el TICE resuelve diciendo que, cuando en el marco de un
contrato publico relativo a la prestacién de servicios de transporte urbano
en autobs, la entidad adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador
que ha presentado la oferta econémicamente mas ventajosa, no es incompa-
tible con las directivas comunitarias (10) tener en cuenta criterios ecolégicos,
tales como el mivel de las emisiones de 6xidos de nitrégeno o el nivel de
ruido de los autobuses, siempre que:

_ Tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato.

_ No confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicio-
nal de eleccién.

_ Se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el
apuncio de licitacion.

— Respeten todos los principios fundamentales del Derecho comuni-
tario v, en particular, el principio de no discriminacién.

Existe, pues, un perfilado y cada vez mds perfecto control judicial comu-
nitario sobre la adjudicacién mediante concurso.

En el propio Derecho espafiol es necesario desmentir el tépico de que
la Administracién, cuando contrata (o por cierto cuando selecciona perso-
nal), tiene a priori una libertad o discrecionalidad tales que consigue frustrar
toda expectativa legftima de los concursantes. En todo caso, frente a los
excesos que pueda cometer la Administracién los tribunales hacen justicia.
Las sentencias determinan a qué licitador debe 0 debié adjudicarse el con-
trato. Se reconoce, pues, en su caso, el derecho del mejor licitador. Cosa dis-
tinta es cémo dicho derecho pueda realizarse. El problema remite, simple-
mente, a la ejecucién de sentencias, ya que a veees podrd realizarse dicho
derecho plenamente y otras habri que buscar vias para su realizacién dis-
tintas de la adjudicacién cuando €sta ya no sea posible (11).

{10) En particular con el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacién de los
conkralos piblicos de servicios.

(11) STS de 9 de julio de 1999 RJ 6882, STS de 14 de octubre de 1999 RY 9401, STS de 17
de julio de 2001 RT 7444, STS de 19 de julic de 2000 RT 7428, STS de 19 de enero de 2001 RT
1642, STS de 23 de junio de 1999 RJ 5508 ete.
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w ‘\f?I[[. Completamos seguidamente las referencias que acaban de hacer-
, 1n_01'mando sobre la reforma en curso de las directivas comunitaria
esenmghnente la propuesta de directiva del Parlamento Europeo dsi
Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacliaén d}; le
contratos pablicos de suministros, de servicios y de obras (12), asi como 12.2
enmiendas que se introducen en la propuesta modificada de di,rect:iva (13)

N y i v ¥ q y =
QO ¥OvV a 6){(6“(.'161].‘[18 SCIbIe B] pﬂIthlllaI a que SO]&I]IE]I[E: VOV 4 men
C10mar J.DS eX‘tremOS leIJClpEL]eS.

e 1.lIntelresante es la apuesta que se hace en favor de los medios electrs-
n-ii . s; o%jrandc.)se ‘una mayor celeridad en la tramitacién de los procedi-

ntos de adjudicacidn, ya que los plazos se reducen muy considerable-
mente si se emplean medios electrémicos (14).

o (125;1221 %silé):c(:jlal]m;?rés es la exclusidm, del sector de las telecomunicacio-

C]_é_‘g:ica ’ ¢ la directiva 93/38 _de sectores especiales y de las directivas

5. stol es consecuencia de la liberalizacion de las telecomunicaciones.

Una vez se liberaliza un determinado sector, dejan de existir motivos sufi-

zintes para tener que sujetar la contra tacion piiblica {de los poderes publi-
que ejerzan en su caso una actividad en el sector de telecomunicaciones)

al régimen siempre estricto de las directivas comunitarias. Los agentes pbli-
cos pasan a ser operadores de mercado que, como los demds agentes ‘[Pi,en 1
fundamentaimente un mévil econdmico en un entorno de oompeten::ia .

(Y qué decir de los ‘demés sectores? En principio, la liberalizacién vy
apertura de la competencia no estd tan avanzada y, por tanto, afirmar una

{12) DOCE C 029 E de 30 de enero de 2001.

{13) «Propuesla medificada de directi

13 Hific iva del Parlamento Europeo y del C j

:::5}22?%2 il)irl::»pazcgd;m_lentosddezadjudimcidn de los contratos pgblic};s dee suonl]-l:l?.r?i]s(::rzcs}h;:
. e mayo de 2002, presentad isl l

del TCE {COM (2002) 236 final, 2000;’0115(80D)). * por s Comision con aureglo al at. 2502

e las g}:ii: rEeducen los plazos de publicacién de los anuncios. También los plazos de recepcidn
e podran re(lju n ESLC?Sc?UdU’ cuando los anuncios se preparen y eavien por medios eIecI:réI:Jicos
o podtan e a_rctl:r tiin dias los plazos de recepcitn de ofertas respecto de los plazos «ordinarios»
o o s 101:; e m: l'z::1 fechz; gn;ll envio del anuncio de liciracidr en los procedimientos abiertos
C gidos y fas como criterio general o 22 df. i i :
o : : ! =Ti0 B 0 22 dias mfnimo si 1os pod: ju-
deczd;;zsel;all:)f;bhcac?u un anuncio de informacidn previa. También se consigue upjfa :;Zi:cfi?n
7 Tocedimientos restringidos y negociados a efectos del pl
ocedir azo d i
golxcfmfies de pamc:xpaczén, ¢l cval, conforme a la regla general, es de 44%3 dlas ae TeC_EPCIt’H ot
e envio del anuncio de invitacién, , pactr de fa fecha
Y ademd .. .
scelor ; ;rglaz,ncn lgs procedimientos restringidos y negociados, en el caso del procedimienio
aceterads. 1 padls;mo ;e envf:‘i:or fax o por medios electrénicos, el plazo de recepcidn de fas
ipacidn se reducird a 5 dias respecto del plaz ; i
15 a 10 dfas cuando el anuncio se envia por medios electrénjfas. © mormal o8 decir pasamos de
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exclusién del 4mbito de aplicacién de la directiva de sectores especiales seria
arriesgada y simplista.
La propuesia de directiva de sectores ha considerado apropiado intro-

ducir un mecanismo general que permita eximir las compras en dichos sec-

tores a medida que, en su caso, se constale que éstos estdn expuestos directa-
mente a la competencia en mercados cuyo acceso ya no estd limitado. Si se
introdujera la competencia efectiva en un sector determinado, Ia Comisidn se
reserva el derecho de presentar una propuesta modificada para excluirlo del
dmbito de aplicacion.

En este sentido, una novedad de la propuesta modificada de directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes, y de los servicios postales, de 6 de mayo de 2002 (15), es
la referida a la original inclusion de los servicios postales dentro de) articula-
do de la nueva directiva de sectores especiales, ya que en la propuesta de
directiva original no se regula esta cuestion (16).

Podemoas entender facilmente, a estas alturas, los motivos de esta inclu-
si6én; considerando el actual proceso de liberalizacién del sector postal es
16gico que los poderes adjudicadores del sector postal, actualmente sujeto a
las directivas cldsicas, se sometan a las normas mis flexibles de la directiva
sobre sectores para poder tener en cuenta la liberalizacién en curso de este

sector.

3. La propuesta de directiva prevé los acuerdos marco (en Ja linea de la
directiva 93/38/CEE) para el caso de compras repetitivas, evitando que tenga
que repetirse el procedimiento de adjudicacién por cada compra. Se persi-
gue también de esta forma que los compradores puedan beneficiarse de la
evoluci6n de los productos y de los precios. No obstante, en estos casos, €l
acuerdo marco en si mismo debe ser adjudicado de conformuidad con la
directiva, es decir siguiendo las reglas de publicacién y vinculacién a la mejor
oferta, etc. (17)-

4. Ex cuanto a las especificaciones técnicas se propone que los licitado-
res puedan acogerse a soluciones equivalentes a las previstas en las normas
europeas, utilizando cualquier medio de prueba para demostrar la equiva-
lencia. En el Derecho espafiol, esta cuestion se relaciona primeramente con

(15) COM(2002)235 final.
(16) COM/2000/0276 final-COD 2000/0117, DO C 029 B. de 30 de encro de 2001

(17) En el Derecho espafiol el acuerdo marco aparece por primera vez en la LCAP
13/1995, de 18 de mayo (articulo 183.f), aclualmente ariiculo 182.1 de la LCAP 2/2000.
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el artf’culo 52 de la LCAP donde, en esencia, viene a establecerse una repla
de anacia de las prescripciones técnicas definidas por referencia a nom‘%as
nac1?nales que transpongan normas europeas, a documentos de idoneidad
técmc:a europeos o especificaciones téenicas comunes (...). De ahi que la
posibilidad de definir las especificaciones téenicas al margen de las ncérmas
europeas venga contempldndose como una excepcidn limitada a 1a concu-
rrencia de ciertos presupuestos tasados (18).

5. 91‘10 tema interesante, objeto de reforma, es el lamado «didlogo
con:zpemwo». Determinadas adjudicaciones pueden ser especialmente coi—
p_le;as_ya que los poderes adjudicadores no se encuentran objetivamente en
mtl{&{:lén de definir los medios —técnicos, juridicos o financieros— que
mejor podrian satisfacer sus necesidades. Por ejemplo, los contratos del sqec-
tor de sanidad (equipos quirdrgicos, sistemas de diagnéstico por imagen).

La propuesta de directiva pretende introducir una mayor flexibilidad
supera:nd;t los preblemas juridicos, existentes actualmente, en aras de enta-
blar un dislogo con los licitadores.

El presupuesto para su aplicacion es que el poder adjudicador no se

encuentre capacitado para valorar los i0s técni
. medios técnicos que puedan sati
sus necesidades (...). e raliineer

Haciendo un esquema de la e i id
cie; pulacion de este didlogo competiti
fases principales serfan las siguientes: * petiivosus

— Anuncio de licitacidn exponiendo las necesidades del poder ﬁd'udj—
cador. - J

— Difﬁlogo entre. el poder adjudicador y los candidatos seleccionados
a fin de definir los medios adecuados para satisfacer sus necesida-
des, respetando los principios de igualdad y confidencialidad.

— Invitacién, a los participantes, a que presenten su oferta final.

— Adjudicac:ié.;n conforme a los criterios de adjudicacién establecidos
en el’anuncm de licitacidn y al criteric de la oferta econémicamen-
te mds ventajosa.

(18) Son los previstos en el articulo 14 d

o : e la Ley 48/1998, de 30 de diciembr

Sauit)e;;;)s alc_l; Z:}ut;t;u:llén en los sectores del agua, la energia, los transportes v liss;?;:og:lﬁ-
; articolo el Real Decreto 3901991, de 1 de marzo, e ;

. _ del \ . en el que se establece
nl:axscenl(a)cloues ala obligacién general de definicidn de las especificaciones técnicas de ac1.]1:le:é§1::s
s o?;e:c?;:ﬁeas' supuestos excepcionales que las Administraciones deberdn indicar en log
usulas administrati ipci i i
plegos d ivas o de prescripciones técnicas particulares v en el anuncio del
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6. También se quieren rebajar los umbrales, y controlar mds la discrecio-
nalidad en el sentido que hemos ya visto y potenciar las centrales de compra.

7. Finalmente, las reformas tiemen como finalidad integrar adecuada-
mente los aspectos ambientales y sociales en la confratacion administrativa.

Interesante es que, aunque la incidencia de las directivas de contratacion
se ha limitado hasta el momento a la fase de adjudicacién en el contrato,
puede observarse cierta intencidn de las instifuciones comunitarias de exten-
der la influencia del Derecho comunitario a la fase de ejecucion del contrato.
En este sentido, los poderes adjudicadores, a juicio de las instituciones comu-
nitarias, dispondrian de un amplio margen de mamniobra para establecer clau-
sulas contractuales, relativas a la ejecucién del contrato, que tengan por
objeto la proteccion del medio ambiente (reutilizacién a cargo del contratis-
ta del material de envasado, por ejemplo) (19).

9. Bs también interesante observar c¢émo repercuien las directivas
comunitafias sobre los confratos de concesiones de servicios publicos. El
mundo juridico de las concesiones es un mundo complejo, especialmente a
nivel comunitario, por existir entre los Estados de la UE regimenes no coin-
cidentes.

Querria seguidamente aportarse ajgo de claridad sobre el particular
distinguiendo situaciones que son diferentes entre si y que tienen un trata-
miento juridico distinto.

Primero, distingo la situaci6n en sentido estricto de los contratos de ges-
tion de servicios publicos. En principio, a diferencia de los demds contratos
nominados del Derecho espaiiol, las directivas comunitarias no abordan
directamente la regulacién de este tipo de contratos. Dresde el punte de vista
del Derecho espaiiol, puede sorprender esta peculiariedad, ya que en nues-
tro Derecho dichos comtratos han seguide tradicionalmente un régimen
parejo al de los demds contratos nominados.

(19) En esta linea, la propuesta modificada de directiva se hace eco de las enmiendas a la
propuesta de directiva que requerian a Ja Comision que ésta «aclarase afin més que las condi-
ciones de ejecucién de un contrato no deben comstituir una discriminacién y que pusden ir enca-
minadas a lograr objetivos medioambientales especificos (...)»-

En consecuencia, se introduce un articulo 26bis (conforme al nuevo considerando 25), titu-
lado como «condiciones de ejecucidn del contrato» donde se admite claramente que «los pode-
res adjudicadores podrén exigir condiciones especiales en relacién con la ejecticién del contrato
siempre que &stas sean compalibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el 2nuncio de
licitacion o en el plisgo de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrate podran
referitse, particularmenle, 2 consideraciones de tipo social ¥ medicambiental» (puede verse el
muevo considerando 40 introducido en la propuesta modificada de directiva de 6 de mayo de
2002 v los articulos 48 ¥ 459).
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. _Una explicacién puede encentrarse en que, en €l Derecho francés, han
emst.lcrlo h_asta tiempos muy recientes serias dificultades para superar la con-
cepcion hJstérica segun la cual a ]a adjudicacién de los contratos de gestién
de SeTVicios publicos no se aplican los principios de publicidad y de concu-
Trencia. Asimismo, sobre este tipo de contratos ha venido existiendo una
especial diversidad de regimenes juridicos a nivel europeo, que ha dificulta-
do una normativa comunitaria. ,

Segundo, dentro de este mismo caso, interesa la propuesta modificada
de. reglamento del PE y del Consejo sobre la intervencion de los Estados
miembros en materia de obligaciones de servicio piiblico y adjudicacién de
contratos de servicio piiblico en el transporte de viajeros por ferrocarril
carretera y via navegable (presentada por la Comisién de conformidad cori
el apartado 2 del art. 250 del TCE) (20}.

En esencia, esta propuesta (que pretende sustituir el Reglamento
11.91;’6_9) sujeta estos contratos de servicio piblico a criterios objetivos de
adjudicacién (art. 12 para los procedimientos de adjudicacion; art. 6 y art. 7
para la adjudicacién directa). o ‘

En concreto, esta propuesta ofrece una regulacién juridico-comuni-

I:ar;a para el contrato de servicios piiblicos (en el dmbito de los transpor-
tes).

‘ Prevé aquélla que «como norma general las intervenciones de las auto-
nda(.:'le:s en el transporte piiblico deberdn realizarse mediante contratos de
servicio piiblico» (articulos 5 y 6; para las excepciones véanse los articulos 7
y 8). Se aplican igualmente los principios de no discriminacién e igualdad de
trato entre empresas competidoras {21).

Tercero, habria no obstante que considerar cierta jurisprudencia del

TJCE': y las decisicnes de la Comisién Europea, donde se llega a limitar la

Fosnblgdad de los Estados miembros de conceder derechos exclusivos en
avor de una determinada entidad, considerando que dicha 10

abuso de posicién dominante. : e

(20) COM/2002/0107 final -COD» 2000/0212.

(21) El sistema espafiol de transporte per carretera se muestra conforme con dicha pro-
pussta de re:g‘lamenlo ¥ su régimen de concesiones ¥ de concursos para su adjudicacién, a sl;lvo
dela 'reclucmon dc_l plazo concesional {que aquéllasupone), a cinco afics concretamente va salw
también de la P951ble aplicacidn de la regla de concurso para las précticas habiluales elfl.re noso
otrf)s de «modificaciones» (ampliacién del tréfico concesional, articulos 72 y 80 de 1la LOTT ;
arll'culo 64 del ROTT) y «solapes» (transporte sin trasbordo realizado por el titular de una con}:
cesidn entrando, en una parte del recorrido, en tramos afectados por eira u ¢tras concesi
artlculo 77.3 de la LOTT; v véanse también los articulos 79 y 91 del ROTT). e
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Cuarto, junto al caso anterior habria que considerar otras situacio-
nes, que pueden relacionarse con los servicios piiblicos, en torno a los lla-
mados por las directivas comunitarias «contratos piiblicos de servicios»
(Directiva 92/50), afectados por la propuesta de directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de Jos contratos publicos de suministros, de servicios y de
obras.

Quinto, distinguiriamos también el supuesto de las concesiones de obra
piiblica que, comao tales, tiepen por objeto principal la realizacién de una
obra aunque la contraprestacién a favor del adjudicatario consista en el
derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompaifiado del de percibir
un precio.

En estos casos es aplicable la Directiva de obras 93/37 afectada por la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de
suminiséros, de servicios y de obras (22), asi como los articulos 130 y siguien-
tes del RDLeg 2/2000, de 16 de junio.

Todo esto puede relacionarse con el fenémeno de la privatizacién de las
infraestructuras y la participacién de agentes privados e la funcion puiblica
de construccién 0 mantenimiento de infraestructuras. Son diversas las situa-
ciones posibles. Podemos estar ante un simple contrato de obra al que se ke
aplica el diferimiento o aplazamiento del pago, asi como ante distintas
modalidades de un contrato de obras (por ejemplo Ja técnica del peaje en
sombra, es decir el pago por la Administracion al contratista en funcién del
ntimero de vehiculos que transiten por la via). En otras ocasiones podemos
encontrarnos ante un contrato pablico de servicios (de los arts.196 y ss. del
RDLeg 2/2000, de 16 de junio), como ocurre con el contrato de gestion de
autovias (art. 60 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre). Por su parte, la cons-
truccién privada de autopistas es un supuesto tradicional de contrato de ges-
tién de obra piblica aunque con regulacion especial en la Ley de autopistas
de 1972,

Sexto, diferencio también el caso de los contratos, no ya de concesidn,
sino de los concesionarios. Estos concesionarios estardn sujetos a la directi-
va de sectores especiales (o a las directivas de obras, contratos ptiblicos de
servicios y suministros) en funcién del caso concreto.

(22) En este mismo sentido, puede verse, con distintos argumentos, la importanle comuni-
cacion interpretativa de la Comisidn sobre las concesiones en el Derecho comunitario (2000/C

121/02).
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D Egliramos segpramente en el tema de mayor interés, es decir el de
la repercusién de las directivas en las legislaciones de los Estados miembros
desde el punto de vista de lo que mds puede interesar en Espafa.

. En Francia, una de las reformas mds significativas ha sido la introduc-
cién de los principios de publicidad y de concurrencia en el d4mbito de los
contratos de concesién de servicios piiblicos. Aunque pueda parecer sor-
prendente en estos contratos no regian dichos principios tradicionalmente
hasta la .Ley Sapin (o Ley «anti-corrupcion») de 1993, creando la delegacic‘u;
d:el semcio priblico. En realidad, esta reforma ha sido consecuencia de las
du'e_ct:lvas comunitarias s6lo indirectamente, como reconoce la exposicion de
motivos de la ley citada, ya que la reforma se hace aprovechande el ambien-
te gengral propicio a la afirmacién de los citados principios.

Significative es también el escaso arraigo, en el Derecho francés, de la
subgsta como forma de adjudicacién, tipica en cambio durante el siplo XX
debido a la generalizacién del concurso. ,

En Alemania, 1a repercusion de las directivas ha sido muy intensa:

1. "[l':?dit?ion.almente, regia un principic de libre seleccién del coniratis-
ta, las ad1u§1¢gcmnes no eran impugnables, no existia un control judicial
sobre la adjudicacién del contrato de la Administracién y las normas regu-

la.doras de la contratacién administrativa no tenian rango legal ni cardcter
vinculante.

2. Paulatinamente, el sistema civilista ha tenido que ir cediendo, incor-
porando las reglas de publicidad, concurrencia y vinculacién a la mej c;r ofer-
ta que propugnan las directivas comunitarias. Este fendmeno tiene una enor-
me s1gm‘f1cacién, ya que pone de manifiesto la iuspublificacién que han sufri-
c!o los sistemas privatistas de contratacion administrativa, cuyo quid era la
libertad de seleccion del contratista.

3. Proc:esahnente, en Alemania, las directivas comunitarias han dado
lugar a numerosos conflictos entre la Comision Europea y el Estado alemén
En }ma sentencia de 11 de agosto de 1995, el TICE censur6 la inexistencia;
de 6rganos adecuados de control (sin dar por valido el sistemna aleman que
como consecuencia de las reclamaciones de la Comision Europea EStE:
Esta_dc? habia introducido en la LGP, afirmando un modelo de dos instaincias
ad_rnmllstrat:ivas de control que no se correspondia con el previsto en la
D_1’rect|va de recursos), ademds de que el TICE no admitié que la adjudica-
ci6n contractual fuera inimpugnable ni que el procedimiento administrativo
de control de la adjudicacién se introdujera mediante un escrito que inicia-

ba un control objetivo de legalid jet
galidad (por tanto no subjetivo de tat
derechos de los licitadores). : el de los
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En una sentencia posterior, de 28 de octubre de 1999, el TICE afirmo,
por referencia a Austria, que la adjudicacién tenia que poder ser impugna-
da.

4. Todo ello, asi como posteriores quejas de la Comisién, obligd al
Estado alemdn a prever una nueva regulacién de contratacion piblica,
ahora en la Ley de Defensa de la Competencia, efectos sobre todo de dar
una solucién al problema de la no impugnacion de la adjudicacion.

Aunque aun hoy sigue siendo inimpugnable el acto de adjudicacion del
contrato administrativo, la solucion a la que de momento se ha llegado
(mediante el nuevo reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia de
9 enero de enero de 2001), y después de amplio debate, es que el poder adju-
dicador ha de notificar catorce dias minimo antes de la adjudicacidn, a los
licitadores, 1a resolucién futura de adjudicacién.

La ratio es que, una vez se adjudique el contrato, esta adjudicacidn es
inamovible. La ventaja es que, de esta forma, quedan resueltas las contro-
versias con anterioridad a la adjudicacién, de forma ademads rapida y con-
tundente: adjudicado el contrato, la Administracion evita el riesgo de que
dicho contrato sea posteriormente anulado, el licitador de no obtener la
adjudicacién porque el contrafo se ha ejecutado ya, el interés ptiblico de
tener que pagar el fisco indemnizaciones a favor de licitadores que no obtu-
vieron la adjudicacién por una actuacion irregular de la Administracion.

De hecho, el recurso contra la futura adjudicacién (de naturaleza pre-
ventiva, por tanto) origina automaticamente la suspension de la adjudica-
cién. Esto contribuye a realizar los fines mencionados, procurando una reso-
lucién de las coniroversias antes de la firmeza de la adjudicacidn.

Meritorio es que se logra montar us control ad koc, en materia de adju-
dicaciones contractuales, disefiado para resolver los problemas que especffi-
camente dichas adjndicaciones plantean. En dltimo término existe, no obs-
tante, una revision o casacién ante los tribunales de justicia sobre la accién
preventiva.

5. Asi pues, los problemas del sistema alemdan que perviven actnalmen-
te somn, en resumen, los siguientes:

Primero, que la regulacion principal del sistema contractual (y con ello
las reglas de publicidad y concurrencia y vinculaci6n a la mejor oferta) se
sigue conteniendo en unas «normas» elaboradas por gremios, las llamadas
Verdingungordnungen, que, segin el legislador, alcanzan rango legal como
consecuencia de una remisién que hace la escueta Ley de Defensa de la
Competencia al Reglamento de esta Ley y que ésta, a su vez, hace a las nor-
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mas premiales aludidas. Es la llamada <«solucién-cascada» que presenta un
problema claro de deslegalizacidn.

. Segundo, puede ademas criticarse la pervivencia del modelo tradicional
(libertad de seleccion del contratista, ausencia de un control adecuado) por
debajo de los umbrales econémicos, es decir la persistencia del modelo pri-
vatista de contratacién administrativa.

. Tercero, tampoco rigen las reglas de publicidad ¥ concurrencia y vincu-
laaép a la mejor oferta en los posibles contratos de gestion de servicios
piiblicos.

. lFinalmente, al no existir una Ley de centratos administrativos la regu-
lac:lon_de los contratos no es perfecta y a veces esto obliga a los tribunales a
deducir en el caso concreto la aplicacidn de garantias juridicas que en reali-
dad deberian estar previstas en una Ley de contratacidn, caso del famoso
auto del Tribunal de Brandenburgo de 3 de agosto de 1999, en el cual se
declar6 ilegal la adjudicacién del contrato de obras de construccion de un
gran aeropuerto de Berlin, aplicando la LPA.

)f. Todo esto interesa para comentar la repercusion de las directivas en
Espafia. Aunque el modelo espaiiol es acaso, tradicionalmente, el que mejor

se ajusta a las directivas comunitarias, se presentan actualmente problemas
concretos importantes.

Principalmente, querria seleccionar un pleito en trami .
. mite (1
del TICE asunto C-214/00). P (la sentencia

. O mucho cambian las cosas, 0 aquélla tendrd como desenlace (si se con-
firman las conclusiones del Abogado General, lo que parece en este caso
probable) una reforma de nuestra normativa de contratos administrativos y
de nuestra legislacién de tipo procesal. En esencia, segiin el Abogado
G’eneral, el concepto de poder adjudicador de la LCAP 2/2000 no se revela
aln d.el todo conforme a las directivas, ya que en la Ley de contratos 2/2000
se exige la presencia de un organismo de Derecho piiblico, mientras que las
d.Jrectwas se aplican también a organismos de Derecho privado. Para identi-
flpar.un organismo de Derecho publico lo esencial, para el Derecho comu-
1']1[3._1:10, es la funcidén que desarrolla la entidad v, si dicha funcién es la reali-
zacidn de un interés general, han de aplicarse las directivas, independiente-
mente dle la forma juridica de la entidad. En cambio, la Ley de contratos
exige primero identificar formalmente un organismo de Derecho piiblico
para, acto seguido, observar si el ente cumple dicha funcidn, a efectos de’
aplicar la Ley de contratos. ,

49



SANTIAGC GONZALEZ-VARAS HANEZ

Por otra parte, no existirfan, segtn la Comisitn y el Abogado General,
medios procesales adecuados para la impugnaci6n en fase de adjudicacién
del contrato de los actos de framite (o, mejor, medios procesales para evitar
perjuicios futuros), ni tampoco una posibilidad de selicitud (auténoma del
recurso contencioso-administrativo) de las medidas cautelares confra la
adjudicacién del contrato.

En torno al primer problema apuntado (la redefinicion — funcional —
del organismo de derecho piblice), la necesidad de dejar clara la vinculaci6n
de las entidades de derecho publico o privade que tengan como funcién la
satisfaccion de interés general se acentia considerando la flexibilidad con la
que el Tribunal Supremo entiende el sistema de la DA 6 de la LCAP 2/2000,
a la luz de la interesante STS de 4 de junio de 2001 en la cual se admite sin
rubor alguno que la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPT)
se rija, como tal Sociedad Estatal, por ¢l sistema contractual privado, tal
como prevé el articulo 10 de la Ley 5/1996, de 10 de enero.

En la sentencia citada el TS entiende que la venta de acciones de una
empresa (ASTANDER) realizada por la SEPI queda fuera de los limites de
la jurisdiccion contencioso-administrativa {(conforme al articulo 1 de su ley
reguladora).

En esta linea, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su
informe 24/95 ha puesto de manifiesto que la DA 6" de la LCAP no signifi-
ca una sujecién a la LCAP.

En su Informe 6/02, de 13 de junio de 2002, la Junta perfecciona esta
doctrina diciendo que estas sociedades que se igen por la DA 6" no estdn
obligadas a cumplir la LCAP en cuanto a las disposiciones que exigen una
determinada clasificacién a las empresas, aunque puedan facultativamente
determinar tal exigencia, ya que, seglin la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa el régimen jurfdico de estas sociedades se limnita a una apli-
cacion de Jos principios de publicidad y de concurrencia.

El mayor interés de la citada sentencia, ejemplificativa para observar
cémo se considera este régimen de Derecho privado con sujecion a los prin-
cipios de publicidad y concurrencia, estd cuando afirma que «los requisitos
de publicidad y concutrencia, como tramites previos a la adjudicacion, no
han de ser entendidos en el sentido que est4 previsto con carédcter general en
la lepislacién de contratos, expresamente excluida de aplicacién a estos casos
(articulo 12.1 de la Ley 5/1996). Bastaria para considerarlos cumplidos con
realizar una suficiente difusion de la operacion en sectores afectados, con el
fin de que sea conocida por los que puedan estar interesados en ella y posibi-
Litarles su intervencion en la misma, de modo que, como criterio general, sea
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efectiva y real la concurrencia de varias ofertas. Cabria hablar en estos
supuestos de procedimiento negociado similar al previsto en el articulo 93
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas» (23).

En general, es discutible s1 ¢l sistema procesal espafiol consigue dar una
respuesta plenamente satisfactoria a los problemas que estd llamada a resol-
ver en la fase de adjudicacidn de los contratos. El sisterna espafiol basado en
un coFLtrol de la jurisdiccidn contencioso-administrativa es, en principio, &l
ma'l.s a]u§tad0 a las directivas, por su cardcter judicial. Las directivas comu’ni—
tarias piensan en un confrol judicial de las adjudicaciones, aunque admiten
un modelo «administrativo» con garantias «judiciales».

_Ahora bien, es discutible si la jurisdiccidn contencieso-administrativa
consigue resolver, ¥ a tiempo y eficazmente, los litigios que aquélla est4 1la-
mada a resolver. La jurisdiccidon contencioso-administrativa no consipue evi-
tar que, después incluso de afios, tenga que anularse una adjudicacién, cau-
sandp entonces esta anulacion dafios para el interés ptiblico (ya que el ;,»oder
priblico ha de pagar una indemnizacién al licitador que obtiene la estimacién
del recurse que podria haberse evitado) y dafios asimismeo para el licitador
(]_)orque puede no obtener la adjudicacion del contrato si éste estd ya adju-
dlcaclp). Parece como si el contencioso-administrativo, por su propia confi-
gurac_t()n, no fuera capaz de dar una respuesta plenamente satisfactoria a
este tipo dfe problemas juridicos en tomo a la adjudicacidn. Es discutible, en
Tesumen, si no serd mejor [a otra opcidn, alemana, de montar un sistema pro-
cesal ad hoc, configurade a fin de resolver los problemas que especifica-
mente plantea la adjudicacién de los contratos administrativos, resolviendo
las controversias posibles antes de la adjudicacién del contrato,

XI. Finalmente, puede hacerse una reflexién final sobre la figura del
c'olntr_ato administrativo. Tanto las directivas comunitarias como la legisla-
cién internacional de contratacion piblica (el Acuerdo sobre contratacion
publica de 15 de abril de 1994 o las leyes-modelo UNCITRAL) han afian-

) (23) No ﬂbst_amte, es ignalments revelador que, pese a esta doctrina restricliva, el TS ter-
mina observando si se han cumplide las reglas de publicidad y concurrencia. Con e.sp,ecial deta-
lle, incluso el TS realiza un minucioso andkisis que le lleva a concluir que dichas reglas fueron res-
petad‘as en el contrato objeto de litigio, asi como la regla de vinculacion de la Administracidn a
la mejor (_)feﬂa. Es mys, el TS entra ignalmente a analizar la posible ilegalidad del acto mismo de
autorizacion del Geobiemo para la enajenacién de acciones o participaciones de que sea titular la
SE]?‘I en el capital social de las empresas participadas, conforme al apartado 5 del articulo 12 de
la citada Ley 5/1996 y conforme, sobre todo, al articulo 10 donde se prevé el régimen juridico que
ha de respelarse a la hora de proceder a dicha autorizacién {...). 1
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zado la figura del contrato administrativo, pues el modelo seguido no es
ivilistas, es decir la libertad de seleccidn del

nunca el propio de los sistemas ¢
contratista, sino el propio de los sistemas ptblicos basados en la legalizacién
6n del contratista conforme a los princi-

de 1a fase de adjudicacion (selecci
pios de publicidad, de concurrencia, vinculacién a la mejor oferta y recurso

judicial publico).
Interesante es, en este sentido, que el dato de las prerrogativas estd pre-
cente también en los sistemas civilistas de contratacion administrativa (asi

del Reino Unido o Alemania). Por tanto, siendo similar el régimen de eje-

cuci6n del contrato, lo que diferencia ambos modelos es la fase de adjudica-
n el modelo civilista o sujecion a

cién (libertad de seleccién del contratista e
las reglas de publicidad y concurrencia y vinculacién a la mejor oferta, en el
modelo publicisia).

Mejor dicho, esto es lo que diferenciaba tradicionalmente ambos mode-
los, publicista y privatista. Hoy, mds bien, asistimos a un proceso de incorpo-
racién de contrato administrativo en 1os pafses donde regia un sistema con-

tractual privado.




