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LA NUEVA REGULACION DE LA CONTRATACION
PUBLICA EN EL DERECHO COMUNITARIO
EUROPEO

M.? YOLANDA FERNANDEZ GARCIA
Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Administrativo
Universidad de Valladolid

«Los conceptos juridicos bésicos y mas utilizados son frecuentemente los mas
desconocidos o los mas dificiles de conceptuar» (1).

1. INTRODUCCION.—II. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA: A) Princi-
pios generales de contratacién. Clases de Directivas en materia de contratacion piiblica.
B) Evolucién normativa comunitaria en materia de contratacion publica: 1. Evolucién gene-
ral. 2. Evolucién particular en relacién a la contratacién en los denominados sectores ex-
cluidos.—III. ANALISIS DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA:
A) Especificaciones objetivas de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 31.3.2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales: 1. Justifi-
cacion de la Directiva. 2. Exclusién material del sector de las telecomunicaciones. 3. Ambi-
to objetivo de la Directiva en los sectores excluidos. B) Ambito subjetivo de las Directivas
sobre contratacién ptiblica. Los poderes adjudicadores: 1. El concepto de organismo publi-
co. Requisitos. 2. Comentarios en torno al acto de creacién y de otorgamiento de la misién
de interés general al organismo de Derecho publico. 3. Alcance del concepto de «necesidad
de interés general»: a) Su naturaleza como concepto juridico indeterminado y su vincula-
cién a la casuistica jurisprudencial. b) La conveniente distincién entre necesidades que tie-
nen caracter mercantil o industrial y las que no lo tienen. ¢) Las necesidades de interés ge-
neral que no tienen carécter industrial o mercantil pueden referirse a empresas privadas.
El concepto de «competencia desarrollada». d) Determinacion jurisprudencial de la no-
cién de necesidad de interés general como nocién comunitaria. La jurisprudencia sentada
en la sentencia Truley. e) Cuestion de fondo: la determinacion de la nocién de «necesidad
de interés general», ¢cha de llevarse a cabo a nivel nacional o comunitario?: a’) Enfrenta-
miento entre los partidarios de la «tesis nacional» y los de la «tesis comunitaria». b’) Posi-
cionamientos de las instituciones comunitarias ante esta cuestion: una actitud de pruden-
cia y respeto ante les choix de société nacionales. ¢’) Sobre el papel a jugar por las
instituciones comunitarias via Derecho derivado. 4. El concepto de empresa publica. Re-
quisitos. 5. Vinculacién normativa entre el ambito objetivo y subjetivo. Especial considera-
cién en torno al otorgamiento de derechos especiales o exclusivos.—IV. CONCEPTO Y CATE-
GORIZACION DE LOS CONTRATOS COMPRENDIDOS POR LAS DIRECTIVAS.—V. CONSIDERACION ESPECIAL
DE LAS CONCESIONES DE OBRAS O DE SERVICIOS: A) Punto de partida: la exclusion de las conce-
siones de obras y servicios de la Directiva 2004/17/CE. B) La jurisprudencia sentada en el
asunto BFI Holding. C) Sumision del contrato de obras a la Directiva 2004/18/CE. D) Con-
firmacion de la jurisprudencia en el asunto Telaustria. E) Valoracion general: en torno a la
regulacion comunitaria actual en materia de concesiones.—VI. PRNCIPALES APORTACIONES DE
LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA: A) La fijacion de criterios relativos a la
valoracion de ofertas. B) Reglas aplicables a la seleccion de candidaturas. C) La inclusion de
las denominadas «centrales de compras». D) La inclusién de nuevos procedimientos de adju-

(1) Vid. G. ROELLECKE, Subjektive Rechte und politische Planung, «Archiv des Offentli-
chen Rechts», nim. 4, 1989, pag. 607.
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dicacion: 1. El denominado «didlogo competitivo». 2. Los denominados «acuerdos mar-
co». 3. La potenciacién del uso de nuevas tecnologias de informaciéon y comunicacién.
4. El reconocimiento del tradicional sistema de subasta publica. 5. El denominado «siste-
ma dindmico de adquisicién». E) Reflexiones criticas sobre la nueva normativa comuni-
taria relativa a la contratacién ptiblica. F) Valoracion general.—VII. CONSIDERACIONES EN
TORNO AL MARCO NORMATIVO NACIONAL DE LA CONTRATACION PUBLICA TRAS LAS RECIENTES DIREC-
TIVAS COMUNITARIAS: A) La incorporacion de las Directivas al ordenamiento espatiol.
B) Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

La construccién comunitaria europea esti constituyendo uno de los
principales motores de las transformaciones que, desde hace ya decenios,
estan afectando a las estructuras juridico-econémicas de los Estados
miembros. Este proceso, inserto en el muy comentado proceso de globali-
zacién econémica mundial, coadyuvados ambos por los importantes cam-
bios tecnolégicos que afectan a nuestras modernas sociedades, no podia
por menos que incidir de manera directa en el tradicional sistema de con-
tratacion publica, destacadamente en el ambito de determinados sectores
muy vinculados a la satisfaccion de servicios esenciales para el conjunto de
los ciudadanos como son el suministro eléctrico o de gas, los transportes,
el agua o los servicios postales.

Sin entrar en detalle en los fundamentos dltimos de la hoy Unién Euro-
pea, no cabe duda de que el establecimiento de un mercado comun y la in-
tegracion de las economias de los Estados miembros constituyen la finali-
dad prioritaria recogida en el propio frontispicio del TCE. Estos fines
representan los dos frentes de accién en los que se enmarca la construccién
comunitaria: por un lado, una integraciéon econémica negativa orientada al
abatimiento de las intervenciones publicas a favor del juego del mercado
europeo y, por otro lado, una integracién econémica positiva orientada no
ya a remover obstaculos y barreras que los Estados han venido histérica y
legalmente levantando para establecer sistemas en la unidad econémica na-
cional, sino a transferir progresivamente competencias de los Estados a los
6rganos comunitarios. En resumen, se trata de que, en lugar de medidas de
proteccién, regulacién o incluso direccién nacional, se instale la «anima-
cién de la competencia» (2), el mercado, ordenado con reglas basicas para
todo el ambito de la Comunidad y de los agentes que en ella actian.

Pues bien, una parte muy importante del volumen total de los inter-
cambios de bienes y servicios que se realizan en el ambito de la Comuni-
dad se produce precisamente en virtud de contratos que celebran las Enti-
dades publicas, donde tradicionalmente los Estados han tendido a
favorecer, directa o indirectamente, a las empresas de los propios Estados
—o a las de otros, por determinadas razones politicas— mediante la apli-
cacién de la normativa y de la practica de las contrataciones publicas. Ello

(2) Vid. N. Moussis, Les objectifs de politique industrielle des politiques communautai-
res, «Probléemes Economiques», nim. 2481, aott 1996, pag. 325.
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explica que, a pesar de que en el Tratado de Roma no se contemplaba nin-
guna disposicion expresa sobre los contratos publicos, la Comunidad se
haya preocupado cada vez mas por exigir a los Estados miembros que apli-
quen el TCE también a los contratos publicos, especialmente cuando éstos
alcancen una mayor relevancia econémica. En definitiva, se ha tratado de
garantizar la aplicacién estricta de los principios de igualdad, publicidad y
concurrencia, sin discriminaciones que directa o indirectamente se basen
en la nacionalidad o en el lugar de asentamiento del operador que desee
contratar con las distintas Administraciones puablicas (3).

II. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA

A) Principios generales de contratacion. Clases de Directivas
en materia de contratacién ptiblica

El ordenamiento comunitario aplicable a los contratos publicos se con-
tiene genéricamente en determinados preceptos del TCE que enuncian
principios como el de interdiccién de toda discriminacién por razén de la
nacionalidad (art. 12) o reglas generales como las relativas a la prohibicién
de medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la im-
portacioén (arts. 28 y ss.), a la libre prestacion de servicios (arts. 49 y ss.), el
derecho al establecimiento y al acceso a actividades no asalariadas y su
ejercicio (arts. 43 y ss.) o a la incompatibilidad de principio de las ayudas
de Estado (arts. 87 y ss.), todas ellas sintetizadas también en las formula-
ciones del articulo 3 (4). Principios que han quedado explicitados en las re-
cientes Directivas; mas en concreto, pueden verse los articulos 4y 10 y 11,
respectivamente, de las Directivas 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31.3.2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos piiblicos de obras, de suministro y servicios, y
2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31.3.2004, sobre la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sec-
tores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales; en

(3) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Examen de la contratacién de los entes instru-
mentales. Estudio especial del Derecho comunitario», en vol. col. Eficacia, discrecionalidad
y control judicial en el dmbito administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 382 y ss.; M. M. RAZQUIN LIZARRAGA, Con-
tratos ptiblicos y Derecho comunitario, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 19 y ss.; J. A. GAR-
cia DE Coca, Regulacion comunitaria sustantiva sobre los contratos celebrados en los secto-
res especiales y su repercusion sobre los contratos entre empresas de titularidad privada,
«Revista Vasca de Administracién Publica», num. 59, enero-abril 2002, pags. 119-122;
G. ArINO, «Derecho publico y mercado», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, tomo 1: El sistema contractual administrativo, Comares, Granada,
2002, pags. 86 y ss.

(4) Destacaremos, entre otras, las letras ¢) y g), respectivamente: «La accién de la Co-
munidad implicara (...) un mercado interior caracterizado por la supresién entre los Esta-
dos miembros de los obstaculos a la libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y
capitales; o un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado
interior».
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concreto, en esta ultima, en los apartados 1 y 2 del articulo 11, se recoge
que las entidades adjudicadoras trataran a los operadores econémicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones y actuaran con transparencia o la
salvaguardia del derecho de establecimiento.

Como no podia ser de otra manera, desde el inicio de los afos setenta,
se comenzo a ver la necesidad de armonizar las disposiciones basicas de la
contratacién publica de manera que se pudiera llegar a una auténtica eu-
ropeizacién mediante la apertura de los econémicamente mas relevantes a
una competencia efectiva en el ambito de toda la Comunidad. Desde en-
tonces se ha ido sucediendo un ntmero considerable de normas —median-
te la técnica de la «aproximacion legislativa»— con el objeto de paliar las
barreras a la contratacién publica en la Comunidad y tratar de reducir la
frecuente practica y, en lo posible, invertir la tendencia de la «compra na-
cional», abriendo dichos sectores a la competencia intracomunitaria entre
los distintos operadores.

Desde el punto de vista de las clases —tema éste que nos permitira en-
tender mejor la evolucién normativa y la naturaleza de los textos adop-
tados—, la Comunidad ha venido aprobando dos tipos de Directivas sobre
contratos publicos. En primer lugar, uno que podriamos calificar de ma-
teriales o sustantivas, por constituir su objeto la regulacién material de
diversos aspectos bésicos para la valida celebracién de los contratos pu-
blicos. Para hacerse una idea del alcance material de las Directivas sus-
tantivas se puede decir que su contenido comprende determinaciones so-
bre los requisitos de capacidad y solvencia para contratar y el modo de
acreditarlo; sobre la forma de establecer las prescripciones técnicas y so-
bre el procedimiento de adjudicacién (principio general de publicidad co-
munitaria); modalidades de aplicacién del principio general de concu-
rrencia, tanto en cuanto a los tipos de procedimientos como respecto a los
criterios de adjudicacién; condiciones para la adjudicacién directa excep-
cional, mediante procedimiento negociado sin publicidad, y varias exigen-
cias de motivacién.

En segundo lugar, la Comunidad ha aprobado otro tipo de Directivas
que podriamos denominar adjetivas o de garantias jurisdiccionales, por-
que su objeto es el sistema de tutela efectiva del ordenamiento contractual
sustantivo bajo garantias de objetividad, independencia y eficacia. Unas y
otras, por otra parte, se refieren unas veces a determinados tipos de con-
tratos publicos para los que establecen una regulacién general, por lo que
se las puede denominar «generales» o «cldsicas», mientras que otras tienen
por objeto especifico la regulacion especial de diversos tipos contractuales
en cuanto se aplican a determinados sectores especiales de actividad, lo
que lleva a hablar de ellas como Directivas «especiales» 0, mas comtnmen-
te, Directivas de sectores «excluidos», porque, como analizaremos en deta-
lle, los sectores de actividad a que se aplican estan excluidos en principio
de la aplicacién de las Directivas generales.
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B) Evolucién normativa comunitaria en materia de contratacion ptiblica
1. Evolucion general.

Concretando la evolucidn, en el célebre Libro Blanco (5) que inspiré el
Acta Unica Europea se puso de manifiesto que uno de los aspectos mas re-
levantes para la realizacién de un mercado tnico (6) era el de la contrata-
cién publica (por evidentes razones econémicas, comerciales, financieras y
de competitividad). Este texto juridico-politico tuvo su relevancia a efectos
del tema que nos ocupa al incorporarse —si bien indirecta y sucintamen-
te— una referencia a dicho tema en un articulo inserto en el entonces nue-
vo Titulo sobre Investigacién y Desarrollo —vid. el actual art. 157 (7)—. En
definitiva, se vio ya que la simple supresién de prohibiciones, condiciona-
mientos, limitaciones o preferencias por razén de la nacionalidad en los
contratos publicos no garantizaria una verdadera apertura de la contrata-
cién publica al mercado comunitario si, al mismo tiempo, no se procedia a
una cierta armonizacion de las legislaciones nacionales en la materia y a la
adopcién de medidas tendentes a facilitar y asegurar el acceso de cual-
quier agente econdémico interesado a los contratos de las diversas Adminis-
traciones publicas de los Estados miembros. De ahi que, al amparo de las
previsiones ya aludidas, el Consejo comenzara a ir aprobando progresiva-
mente las primeras Directivas de coordinacién de los ordenamientos na-
cionales sobre los contratos publicos mas significativos desde el punto de
vista econémico.

La primera Directiva se dicté en 1971 y tuvo por objeto los contratos
de obras publicas [Directiva 71/305/CEE, de 26.7.1971 («<DO» L 185, del
16.8.71)]. Poco después, cuando ya la Comunidad comprendia nueve Es-
tados miembros, se hizo algo parecido con los contratos publicos de su-
ministros [Directiva 77/62/CEE, de 21.12.1976 («DO» L 13, del 15.1.77)].
Durante bastantes afios la armonizacién no pasé6 de lo establecido en es-
tas Directivas. Fue con el Acta Unica de 1986 cuando el objetivo de con-
secucion de un mercado interior antes de finalizar el 92 impulsé de nue-
vo la armonizacién en materia de contratacién publica, fruto inicial de
lo cual fueron dos Directivas que, en 1988 para los contratos de sumi-
nistro y en 1989 para los de obras publicas, reformaron sustancialmente
las anteriores [respectivamente, Directivas 88/295/CEE, de 22.3.1988
(«<DO» L 127, del 20.5.88), y 89/440/CEE, de 18.7.1989 («DO» L 210, del
21.7.89)].

La armonizacién no se detiene ya en estos dos clasicos tipos contrac-
tuales ni en aspectos sustantivos, sino que avanza mucho mas. A mediados

(5) (Com 85) 310, junio de 1985.

(6) A. MATTERA, Le marché intérieur: «une bréche» dans les dures murailles des souve-
rainetés nationales, «Cahiers de Droit Européen», nums. 5-6, 2002, pags. 519 y ss.

(7) «La Comunidad y los Estados miembros aseguraran la existencia de las condicio-
nes necesarias para la competitividad de la industria comunitaria».
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de 1992 se logra aprobar una Directiva para los contratos de servicios [la
92/50/CEE, de 18.6.1992 («DO» L 209, del 24.7.92)]. Como precisaré en el
epigrafe siguiente, ya en 1990 se habia conseguido sacar adelante, tras
muchas discusiones, la Directiva conocida como de sectores excluidos,
que habria de aplicarse a los procedimientos de formalizacién de contra-
tos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las te-
lecomunicaciones [Directiva 90/531/CEE, de 17.9.1990 («DO» L 297, del
29.10.90)] (8). También fueron adoptadas las Directivas adjetivas o de ga-
rantias: la general, de 21.12.1989 [89/665/CEE («DO» L 395, del 30.12.89)],
y la especial de los sectores excluidos [Directiva 92/13/CEE, de 25.2.1992
(«<DO» L 6, del 23.3.92)]. En 1993 se tuvo el buen criterio de hacer una re-
fundicién de las Directivas que habian sufrido un proceso de formacién
mediante reformas sucesivas, con lo que las nuevas Directivas 93/36/CEE,
93/37/CEE y 93/38/CEE (9), de 14 de junio, vinieron a constituir los nuevos
textos aplicables en materia, respectivamente, de contratos publicos de su-
ministros y de obras y de contratacién de suministros, obras y servicios en
los sectores excluidos. Finalmente, se aplica en la materia la debatida y re-
ciente Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31.3.2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos piiblicos de obras, de suministro y servicios. Esta Directiva supone
importantes cambios cuantitativos y cualitativos. En lo que respecta al pri-
mer aspecto, «cuantitativamente» supone un cambio notable en cuanto se
integra en una unica Directiva la regulacién de los sectores «generales» o
«clasicos» en lugar de en tres Directivas (mas la del 98 que citamos a pie y
que modifica la 93/38). En lo que respecta al segundo aspecto, «cualitativa-
mente» lleva consigo —como analizaremos mas adelante— la integracion
de importantes principios derivados de la jurisprudencia del TICE en la
materia y tiene como objetivo preferente la incorporacién y utilizacién de
nuevas tecnologias de informacién y comunicacién en los procedimientos
de adjudicacién de contratos, tratando de manera idéntica los procedimien-
tos tradicionales y los procedimientos electrénicos (10).

Por ultimo y en esta somera exposicién de la evolucién normativa en
materia de contratacién, ha sido aprobada (y aplicamos los recientes co-
mentarios del parrafo precedente, especialmente en lo que atafie a la juris-
prudencia del TICE y a la incorporacién de nuevas tecnologias) la Directi-
va 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31.3.2004, sobre
la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales.

(8) Vid. J. A. Garcia DE Coca, Regulacion..., cit., pags. 123 y ss.

(9) Modificada por la Directiva 98/43, de 16.2.1998 («DO» L 101, de 1.4.1998).

(10) Vid. Europa y la Sociedad Global de la Informacion. Recomendaciones al Consejo
de Europa. High Level Group on the Information Society (Comisién Bangemann), mayo de
1994, in totum, que es considerado como el punto de partida de la preocupacién por incor-
porar a los mercados europeos en general, y a las Administraciones publicas nacionales y
comunitaria en particular, las ventajas del progreso tecnolégico experimentado por la elec-
trénica, la informaética y las telecomunicaciones, en la misma linea que el Libro Verde de
9.11.1996, La contratacion piiblica en la Unién Europea: Reflexiones para el futuro [COM
(96) 583 final].
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En general y aunque nos adentraremos mas adelante en ello, como no-
vedades generales, se simplifica el encargo publico, se precisan ciertas no-
ciones relevantes a efectos de la contrataciéon publica e integracién de
principios derivados de la jurisprudencia del TJCE. Asimismo, ambas Di-
rectivas introducen un nuevo procedimiento: el «didlogo competitivo», con
el objetivo de permitir a los compradores el establecimiento de verdaderos
acuerdos comerciales, en calidad de socios, con las empresas. Y, aunque
anticipemos algunas valoraciones criticas, conviene mencionar que las ins-
tituciones comunitarias han mantenido en esta nueva regulacion ciertas
incoherencias que seran, sin duda, fuente de inseguridad juridica. Veremos
cuales sean.

2. Evolucion particular en relacion a la contratacion
en los denominados sectores excluidos.

Como sucintamente hemos expuesto, a principios de los noventa se ex-
tiende el citado régimen contractual a los llamados «sectores excluidos del
sistema general» con el objetivo de erradicar la ausencia de competencia
abierta y eficaz en dichas materias, tratando de resolver uno de los obsta-
culos mas serios y anacrénicos para la efectiva realizaciéon de un mercado
interior, ya que la inexistencia de competencia en sectores industriales cla-
ve —como los sectores energéticos, transportes o telecomunicaciones— y
los importantes e innecesarios costes adicionales que suponian para los
Poderes adjudicadores dificultaban notablemente la aparicién de empresas
europeas capaces de competir en un mercado mundial que ofrecia, y ofre-
ce, una creciente rivalidad productiva (11).

En base a lo dicho, las instituciones comunitarias aprobaron, sobre la
base del TCE, una nueva normativa como instrumento basico para la con-
secucion del ansiado mercado interior. Esta normativa traté de establecer
reglas mas rigidas y mayores controles destinados a dificultar que los Esta-
dos o las empresas por ellos participadas o «influidas» pudieran encontrar
mecanismos para evadirla. Se opt6, por tanto, por un concepto funcional y
no orgéanico de contrato publico que extendié de forma notoria su ambito
de aplicacion (12).

En materia de sectores excluidos se fueron aprobando —sin entrar en
reformas parciales— tres Directivas (més adelante me referiré en detalle a
la ya citada que recientemente ha refundido esta amplia normativa) que
tenian un ambito de aplicacién realmente extenso en cuanto afectaban a
miles de empresas y entidades en la Comunidad, tanto Poderes publicos
como empresas publicas y privadas, que venian actuando en los siguientes
sectores: a) la puesta a disposicién o la explotacién de redes fijas destina-
das a prestar un servicio al publico en relaciéon con la produccién, trans-
porte o distribucién de agua potable, gas, calefaccion o electricidad; b) la

(11) Vid. M. M. RAZQUIN LIZARRAGA, Contratos..., cit., pags. 39 y ss.
(12) Vid. J. A. Garcia pE Coca, Regulacion..., cit., pags. 132 y ss.
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explotacion de una zona geografica determinada para la prospeccion o ex-
traccion del petréleo, gas, carbén y otros combustibles sélidos o la puesta
a disposicién de los transportistas aéreos, maritimos o fluviales de los
aeropuertos, de los puertos maritimos o interiores y otras terminales de
transporte; ¢) la explotacién de redes destinadas a prestar un servicio esen-
cial en el campo del transporte por ferrocarril, sistemas automaticos, trole-
bus, autobus o cable; y d) —y aqui viene la novedad de las dos tltimas Di-
rectivas de marzo de 2004, que mas adelante comentaremos— ya no
quedan comprendidas bajo esta regulacién —por entenderse que la regula-
cién del mercado estda mas armonizada en el conjunto de Estados miem-
bros— la puesta a disposicién o la explotacion de redes publicas de teleco-
municaciones, no sujetas por tanto ya, insistimos, a la regulacién de la
Directiva sobre sectores excluidos.

Estas Directivas tenian por objeto crear unas reglas o procedimientos
juridicos especificos que, destinados a garantizar la apertura de estos sec-
tores comerciales e industriales, permitieran reforzar la competencia y la
transparencia y eliminar progresivamente los obstaculos directos e indi-
rectos que seguian siendo puestos en practica por los operadores econd-
micos. Tales Directivas fueron las citadas 90/531/CEE, de 29 de octubre,
relativa a los procedimientos de formalizacién de contratos de las entida-
des que operaban en los sectores del agua, de la energia, de los transpor-
tes y de las telecomunicaciones; 92/13/CEE, de 25 de febrero, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedi-
mientos de formalizacién de contratos de las entidades que operaban en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomu-
nicaciones, y 93/38/CEE, de 14 de junio, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (reformada par-
cialmente por la Directiva 98/4/CE, de 16 de febrero). Ahora todas ellas
han sido fruto de una importante y debatida reforma y refundicién de
sustanciales aspectos en la citada Directiva 2004/17/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 31.3.2004, sobre la coordinacion de los procedimien-
tos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de los servicios postales.

A modo de valoracién general, en materia de contratacién publica, a
nivel juridico-comunitario, como vemos, el instrumento juridico utilizado
fue y ha sido —sin entrar en las reformas y exigencias introducidas por las
sucesivas reformas del sistema de fuentes del TCE (Acta Unica, Maastricht,
Amsterdam, Niza, etc.)— la Directiva, jugando un papel determinante,
como mas adelante analizaremos, tanto en la interpretacién como en dotar
de contenido a las lagunas legales, la jurisprudencia del TJCE. Como pue-
de comprobarse, en las Directivas aprobadas en el 2004 se excluyen los
mercados de telecomunicaciones (se plante6 también la exclusién de los
servicios postales) bajo la premisa de que, liberalizadas estas actividades,
dejara de ser de aplicacién esta normativa, proponiéndose mecanismos de
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compra electrénica, asi como el reforzamiento de los criterios de seleccién
y adjudicacién, la posibilidad de concluir acuerdos marco, la clarificacién
de las disposiciones relativas a las especificaciones técnicas vy, en definitiva,
la introduccién de un vocabulario comun de los contratos publicos.

En resumen y como valoracion general del paquete normativo adopta-
do en materia de contratacion, tal y como analizaremos en las lineas que
siguen, estas nuevas Directivas —largamente esperadas (13)— tienen
como objetivo principal simplificar y modernizar los procedimientos de
adjudicacién de contratos en la Unién Europea, integrando a la vez la im-
portante jurisprudencia del TJCE en la materia y abriendo igualmente la
via a la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y comuni-
cacién (14).

III. ANALISIS DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE
CONTRATACION PUBLICA

A)  Especificaciones objetivas de la Directiva 2004/17/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31.3.2004, sobre
la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de contratos en los sectores del agua, de la energia,
de los transportes y de los servicios postales

1. Justificacion de la Directiva.

La necesidad de refundicién de textos aplicables en la materia venia
siendo defendida tanto por las entidades adjudicadoras como por los ope-
radores econémicos. Efectivamente, como sefiala el Considerando 1 de la
Directiva 2004/17/CE, ante las nuevas modificaciones de la Directiva
93/38/CEE del Consejo, de 14.6.93, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de las telecomunicaciones (15), convenia, por razones de
claridad, proceder a dicha refundicion.

Asimismo, la Directiva que estamos estudiando esta basada en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios
de adjudicacién, que clarifica las posibilidades con que cuentan las enti-
dades adjudicadoras para atender necesidades de los ciudadanos afecta-

(13) Cuatro afios han sido necesarios para su definitiva adopcién, teniendo en cuenta
que el proceso de refundicién tiene como principal punto de partida el Libro Verde de la
Comisién Los contratos piiblicos de la Union Europea: pistas de reflexion para el porvenir
[COM (96) 583 final, de 27.11.1996].

(14) Vid. S. PIGNON, Les nouvelles directives communautaires portant coordination des
procédures de passation de marchés publics, «Actualité Juridique-Droit Administratif», nam.
26, juillet 2004, pag. 1411.

(15) «DO» L 199, de 9.8.1993, pag. 84. Directiva cuya ultima modificacion la constitu-
ye la Directiva 2001/78/CE de la Comisién («<DO» L 285, de 29.10.2001, pags. 1y ss.).
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dos, sin excluir el &mbito medioambiental o social (16), siempre y cuando
dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen a la
entidad adjudicadora una libertad de eleccién ilimitada, estén expresa-
mente mencionados y se atengan a los principios de igualdad de trato, no
discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

2.  Exclusién material del sector de las telecomunicaciones.

Como por todos es sabido, las telecomunicaciones han estado tradicio-
nalmente comprendidas en el régimen contractual de los sectores exclui-
dos. El amplio marco normativo que ha regulado en los tltimos afos este
sector (17), mencionado en el IV Informe sobre la aplicacion del conjunto de
medidas reguladoras de las telecomunicaciones, de 25 de noviembre de
1998, a fin de abrir los mercados en el conjunto de servicios que quedan
comprendidos, ha motivado la introduccién de una competencia efectiva
tanto de iure como de facto en dicho sector.

3. Ambito objetivo de la Directiva en los sectores excluidos.

El objeto de la Directiva 2004/17/CE es, como puede deducirse de su
enunciado, bastante amplio. Comprende servicios vinculados a actividades
relacionadas con la prestaciéon o suministro de gas, calefaccion, electricidad,
agua, transportes, servicios postales, asi como prospeccién y extraccion de
petréleo, gas, carbén y otros combustibles sélidos, puertos y aeropuertos.

De una manera sistematica y general, en lo que respecta al gas, la cale-
faccion, la electricidad y el agua, la Directiva ha de aplicarse, por un lado,
a la puesta a disposicion o la explotacién de redes fijas destinadas a pres-
tar un servicio publico (18) en relacién con la produccién, transporte o dis-

(16) Analizaremos la inclusién de estos aspectos en las lineas que siguen. Adelanta-
mos, por su relevancia en la materia que nos ocupa y su caracter innovador, las conclusio-
nes del Abogado General Mischo, presentadas el 13.12.2001, en el asunto Concordia Bus,
que se refiere a la consideracién de criterios relativos a la protecciéon del medio ambiente
para determinar la oferta mas ventajosa econémicamente (vid. asunto C-513/99, Rec.,
2002, pags. 1-7213 y ss., apartados 32 y ss.).

(17) Vid., entre otros textos, la Comunicacién de la Comisién en virtud del articulo 8
de la Directiva 93/38/CEE (1999/C 129/05), sobre lista de servicios que se consideran exclui-
dos, en virtud de su articulo 8, del ambito de aplicacién de la Directiva 93/38/CEE del Con-
sejo, de 14.6.1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, o, ex-
plicitamente, la Directiva 2002/17/CE de la Comisién, de 16.9.2002, relativa a la competen-
cia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones electrénicas. Para un comentario
de los cambios experimentados en este dindmico sector, vid. M. Y. FERNANDEZ GARCIA, Las
obligaciones especiales de los operadores de los servicios esenciales econémicos en red, «<RA»,
nam. 163, enero-abril 2004, pags. 127 y ss., y J. C. LAGUNA DE Paz, Telecomunicaciones: regu-
lacion y mercado, Ed. Thomsom-Aranzadi, 2004, pags. 25y ss.

(18) Sobre el concepto de servicio publico en el Derecho comunitario, vid. M.* Y. FER-
NANDEZ GARCIA, Estatuto juridico de los servicios esenciales econémicos en red, Ed. Instituto
Nacional de Administracién Publica-Ciudad Argentina, Madrid-Buenos Aires, 2003, pags.
233 yss.
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tribucién de estos servicios, asi como, por otro lado, al suministro de gas,
calefaccién, electricidad o agua potable a dichas redes.

En lo que respecta a los servicios de transporte, la Directiva se aplica a
las actividades de puesta a disposicién o explotacion de redes que presten
un servicio publico en el campo del transporte por ferrocarril, sistemas au-
tomaticos, tranvia, trolebus, autobus o cable. En este sentido, se conside-
rara que existe una red (19) cuando el servicio se preste con arreglo a las
condiciones operativas establecidas por una autoridad competente de un
Estado miembro, tales como las condiciones relativas a los itinerarios, a la
capacidad de transporte disponible o a la frecuencia del servicio.

En cuanto a los servicios postales, se aplica la Directiva a los servicios
consistentes en la recogida, clasificacién, expedicién y distribucién de en-
vios postales, incluyéndose los «servicios postales reservados» o que pue-
dan serlo conforme a la Directiva 97/67/CE (del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15.12.1997, relativa a las normas comunes para el desarrollo
del mercado interior de los servicios postales de la Comunidad y la mejora
de la calidad del servicio), asi como «otros servicios postales» que no pue-
dan ser reservados conforme al articulo 7 de dicho texto comunitario (20).
El nicleo de la regulacion se centra en los envios postales (el envio con
destinatario, constituido en la forma definitiva en la que deba ser transpor-
tado, cualquiera que sea su peso, aparte de los envios de correspondencia,
incluira, p. €j., los libros, catdlogos, diarios, publicaciones periédicas y pa-
quetes postales que contengan mercancias con o sin valor comercial, cual-
quiera que sea su peso); los servicios postales, consistentes en la recogida,
clasificacién, expedicién y distribucion de envios postales (se incluyen los
«servicios postales reservados» y «otros servicios postales» conforme al art.
7 de la Directiva 97/67/CE, anteriormente citado); asi como los «servicios
distintos de los servicios postales», esto es, los prestados en los siguientes
ambitos: los servicios de gestién de servicios de correo (tanto los previos al
envio como los posteriores a él, tales como los servicios de gestién en salas
de correo); los servicios de valor afiadido vinculados a medios electrénicos
y prestados integramente por esta via (incluida la transmision segura de
documentos codificados por via electrénica, los servicios de gestion de di-
recciones y la transmision de correo electrénico certificado); los servicios
relativos a envios postales, como la publicidad directa sin indicacién de
destinatario; los servicios financieros, que incluyen en particular los giros

(19) Sobre el concepto juridico de red, vid. M.* Y. FERNANDEZ GARCIA, La nocién de red
en el Derecho espaviol y comunitario europeo: andlisis de la relevancia juridica, «Economia
delle Fonti di Energia e dell’Ambiente», nims. 1-2, 2003, pags. 219 y ss.

(20) Segun senala este articulo 7, en la medida en que sea necesario para el manteni-
miento del servicio universal, los servicios que los Estados miembros podran reservar al
proveedor o proveedores del servicio universal seran la recogida, clasificacién, el transpor-
te, la distribucién de los envios de correspondencia interna, tanto si se trata de distribu-
cién urgente como si no, cuyo precio sea inferior a cinco veces la tarifa pablica de un envio
de correspondencia de la primera escala de pesos de la categoria normalizada mas rapida,
cuando ésta exista, siempre que su peso sea inferior a 350 gramos. En el caso de los servi-
cios postales gratuitos destinados a las personas invidentes o de visién reducida, se podran
autorizar excepciones a los limites de peso y precio.
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postales y las transferencias postales; los servicios filatélicos y los servicios
logisticos (servicios que combinan la distribucion fisica y la lista de correo
con otras funciones no postales).

Por altimo, la Directiva se aplica a las actividades de explotacién de
una zona geografica determinada para la prospeccién o extraccion de pe-
tréleo, gas, carbon u otros combustibles sélidos, o la puesta a disposicién
de los transportistas aéreos, maritimos o fluviales de los aeropuertos, de
los puertos maritimos o interiores o de otras terminales de transporte.

B) Ambito subjetivo de las Directivas sobre contratacion puiblica.
Los poderes adjudicadores

Como resulta facil concluir, las Directivas hacen especial hincapié en el
ambito subjetivo dada la relevancia y naturaleza de los agentes, empresas,
entidades, concesionarios, etc., a los que afectan, sean publicos, privados o
de naturaleza mixta, muy destacadamente la de sectores excluidos. En este
sentido, el importante articulo 2 de esta Directiva precisa con detalle cua-
les pueden ser las entidades adjudicadoras. Asi, entiende por «poderes ad-
judicadores»: el Estado, las entidades territoriales, los organismos de Dere-
cho publico, las asociaciones formadas por uno o varios de dichos poderes
o uno o varios de dichos organismos de Derecho puiblico (21).

1. El concepto de organismo piiblico. Requisitos.

La cuestién en este caso a determinar es qué entiende la Directiva por
«organismo de Derecho publico». Se entiende cualquier organismo creado
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan caracter industrial o mercantil, dotado de personalidad juridica propia
y cuya actividad esté financiada mayoritariamente por el Estado, las enti-
dades territoriales u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestién
esté sujeta a un control por parte de estos ultimos, o que cuenten con un
6rgano de administracién, direccién o vigilancia mas de la mitad de cuyos
miembros sean nombrados por el Estado, las entidades territoriales u
otros organismos de Derecho publico (22).

(21) Vid. B. F. MACERA, La sujecién a control contencioso-administrativo del fieri de los
contratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles puiblicas: un remedio improcedente a
una tendencia privatizadora ilegitima, en esta REVISTA, mayo-agosto 2001, pags. 237 vy ss.;
J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, La integracion en el sistema de Administraciones piiblicas de las
Administraciones instrumentales, «Revista Andaluza de Administracién Publica», nam. 51,
2003, pags. 35 y ss.; J. J. LAviLLA RUBIRA, «El control administrativo sobre las sociedades
privatizadas», en El control juridico de las privatizaciones de empresas, Ed. Civitas, Madrid,
2003, pags. 75 y ss.

(22) Vid. S. OrTiZ VAAMONDE, El levantamiento del velo en el Derecho Administrativo.
Régimen de contratacion de los entes instrumentales de la Administracion, entre si y con ter-
ceros, La Ley, Madrid, 2004, pags. 3 y ss.; vid. el Informe y conclusiones de la Comision de
expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la contratacién publica, Instituto de
Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pags. 65y ss.
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Conviene subrayar que, en esta linea, la Directiva recoge la abundan-
te jurisprudencia que en relacién al ambito subjetivo de aplicacién ha
emanado del TJCE (23). Asi, y subrayando el hecho de que «debe recibir
una interpretacion funcional» (24), el concepto de organismo de Derecho
publico comprende tres requisitos que deben concurrir de manera acu-
mulada en cada caso concreto para poder hablar de tal tipo de ente. Di-
chos requisitos son: 1) que el organismo haya sido creado para satisfacer
necesidades de interés general; 2) que esté dotado de personalidad juridi-
ca, y 3) que esté controlado por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho publico. Este tltimo criterio se subdivide en
otras tres exigencias alternativas: en concreto, que la financiacién publi-
ca del organismo sea mayoritaria, o que su gestién esté sometida al con-
trol del Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho
publico, o que éstos nombren a mas de la mitad de los miembros del 6r-
gano de administracion, direccién o vigilancia del organismo en cues-
tién.

Detengamonos unas lineas en el tema del acto de creacién y de otorga-
miento de la misién de interés general por su caracter determinante para
la calificacién de una entidad como organismo publico y para evidenciar
esa necesaria interpretacién funcional.

2. Comentarios en torno al acto de creacién y de otorgamiento
de la mision de interés general al organismo de Derecho ptiblico.

El concepto de creacién hay que interpretarlo —como asi lo permite el
defendido (por el TICE) caracter funcional de la nocién de organismo pu-
blico— en sentido lato. Asi, la calificacién como organismo publico depen-
de de la respuesta que se dé a la cuestion de si el requisito previsto en la
normativa excluye que una entidad que no ha sido creada para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercan-
til, pero que ha asumido tareas de esa indole como consecuencia de la mo-
dificacién introducida posteriormente en el ambito de sus actividades, sea
calificada de entidad adjudicadora.

Segun el TICE, la consideraciéon de organismo de Derecho publico de
una entidad que no haya sido creada —y asi lo dispongan sus estatutos—
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter in-
dustrial o mercantil, pero que posteriormente se ha encargado de satisfa-
cer dichas necesidades, cumple el requisito de poder ser considerada como
organismo publico y, por tanto, entidad adjudicadora.

De ahi que hayamos subrayado el caricter funcional con el que inter-
preta el TJICE el concepto de organismo de Derecho publico en cuanto que,

(23) Vid. destacadamente la STICE de 15.1.1998, Mannesmann Anlagebau Austria AG
y otros contra Strobal Rotationsdruck GesmbH (C-44/96, Rec., pags. I-73 y ss., apartado 21).

(24) Vid. el apartado 53 de la STICE de 12.12.2002, asunto Universale-Bau AG y otros
contra Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH (C-470/99, Rec., pags. I-11617 y ss.).
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citando esta alta instancia jurisdiccional las alegaciones de los demandan-
tes en el citado asunto Universale-Bau AG vy otros, «la interpretacion fun-
cional del concepto de entidad adjudicadora es la tinica que puede impedir
posibles maniobras fraudulentas, puesto que, de otro modo, se podria elu-
dir facilmente la Directiva (...) mediante la transferencia de tareas de inte-
rés general que no tengan caracter industrial o mercantil no a una entidad
creada ex novo a tal efecto, sino a una entidad ya existente que haya tenido
anteriormente otro objeto» (25).

3. Alcance del concepto de «necesidad de interés general».

a) Su naturaleza como concepto juridico indeterminado
y su vinculacion a la casuistica jurisprudencial.

Si sobre la nocién de organismo publico y sobre la de personalidad ju-
ridica la jurisprudencia es abundante y clara —asi lo ha explicitado, insis-
timos, la Directiva—, mayores problemas ha presentado lo que haya de
entenderse por «necesidad de interés general», concepto juridico indeter-
minado cuyo alcance no es tan sencillo de precisar.

La jurisprudencia se ha centrado fundamentalmente en el caricter in-
dustrial o mercantil de las necesidades que satisfacia el organismo de De-
recho publico en cada caso concreto, lo que sin duda era debido a la enor-
me diversidad de supuestos en los distintos Estados miembros y en la
casuistica que ello motiva. Asi, el TJCE ha considerado, en esencia, desde
la sentencia BFI Holding (26) que el concepto de necesidades de interés ge-
neral que no tengan caracter industrial o mercantil no excluye las necesi-
dades que también puedan ser satisfechas por empresas privadas (27), no
siendo suficiente el hecho de que haya competencia para excluir la posibi-
lidad de que un organismo financiado o controlado por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de Derecho publico se guie por considera-
ciones que no tengan caricter econémico (28). A pesar de lo cual, estima
que la existencia de un grado de competencia en el mercado no carece to-
talmente de relevancia a la hora de responder a la cuestion de si una nece-
sidad de interés general tiene o no caracter industrial o mercantil, puesto
que estas ultimas necesidades no se satisfacen, por regla general, mediante
la oferta de bienes o servicios en el mercado, sino que, generalmente, tie-
nen dicho caracter las necesidades que, por razones de interés general, el
Estado decide satisfacer por si mismo, en relacion a las cuales quiere man-
tener una influencia dominante (29).

(25) Vid. el apartado 49.

(26) STICE de 10.11.1998, Gemeente Arnhem y Gemeente Rheden contra BFI Holding
BV (C-360/96, Rec., pags. I-6821 y ss.).

(27) Vid. ibidem, apartado 53.

(28) Vid. ibidem, apartado 43.

(29) Vid. ibidem, apartados 50 y 51.
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b) La conveniente distincion entre necesidades que tienen
cardcter mercantil o industrial y las que no lo tienen.

Por otra parte, a la hora de llevar a la practica la diferencia establecida
en la normativa comunitaria entre, por un lado, necesidades de interés ge-
neral que no tienen caracter industrial o mercantil y, por otro lado, necesi-
dades de interés general que si tienen ese cardcter industrial o mercantil, el
TJCE también ha manifestado en la sentencia Mannesmann (30) que, en los
casos de organismos que satisfacen ambos tipos de necesidades de interés
general, el criterio decisivo no puede basarse en la parte relativa, mas o me-
nos extensa, de la actividad ejercida para satisfacer necesidades que no ten-
gan caracter industrial o mercantil (31). El TJCE considera que interpretar
una norma comunitaria de esta manera supondria introducir un elemento
excesivamente impreciso, algo que se contrapone a las exigencias de seguri-
dad juridica que han de cumplir los textos normativos comunitarios (32).
Ahondando en el problema de la distincién entre los dos tipos de necesida-
des de interés general, es decir, entre las que tienen y las que no tienen ca-
racter industrial o mercantil, puede afirmarse, interpretando a sensu con-
trario la STICE Agora (33), que un organismo que realice beneficios no
debe ser considerado necesariamente como un organismo que satisface ne-
cesidades meramente mercantiles.

¢) Las necesidades de interés general que no tienen cardcter
industrial o mercantil pueden referirse a empresas privadas.
El concepto de «competencia desarrollada».

En la misma linea, es decir, tratando de aportar elementos que permitan
clarificar la distincion entre ambos tipos de necesidades, el TICE ha declara-
do, por una parte, que las necesidades de interés general que no tienen ca-
racter industrial o mercantil no se refieren a actividades que no desempefien
empresas privadas, puesto que es dificil imaginar actividades que en ningtin
caso puedan ejercerse por dicho tipo de empresas (34), afiadiendo, por otra
parte, que cuando el organismo de que se trate satisfaga las necesidades de
interés general en situacion de competencia en el mercado de referencia, la
existencia de una competencia «desarrollada» —dice el tenor literal de la
sentencia— «puede constituir un indicio de que no se trata de una necesidad
de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil» (35).

(30) STICE de 15.1.1998, Mannesmann Anlagebau Austria AG y otros contra Strobal
Rotationsdruck GesmbH (C-44/96, Rec., pags. I-73 y ss.).

(31) Vid. ibidem, apartado 34. Vid. también el apartado 58 de la STICE BFI Holding,
antes citada.

(32) STICE de 15.1.1998, Mannesmann, apartado 34.

(33) Vid. STICE de 10.5.2001 (asuntos acumulados C-223/99 y 260/99, Rec., pags. I-
3605y ss.).

(34) Vid. el apartado 44 de la STICE BFI Holding, antes citada.

(35) Vid. ibidem, apartado 49.
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No vamos a entrar en detalle en la dificil exégesis y aplicacion de este
ultimo enunciado en el sentido de que no parece tan evidente saber cuan-
do se esta en presencia de una competencia «desarrollada». Conviene des-
tacar, eso si, que el TJCE utiliza conceptos indefinidos, lo que lleva a pen-
sar que esta alta instancia jurisdiccional entiende que corresponde
generalmente al 6rgano judicial remitente, a la vista de todos los elemen-
tos del litigio de que conoce, determinar si las necesidades que satisface el
organismo en cuestion tienen o no caracter industrial o mercantil. Afiadi-
remos también que el TJCE no fue mas lejos en la definicién de «compe-
tencia desarrollada», por lo que, probablemente, no quiso sentar mas juris-
prudencia que la referida al caso, sin pretensién de convertir el concepto
en una nocién de referencia en la materia.

d) Determinacion jurisprudencial de la nocién de necesidad
de interés general como nocién comunitaria.
La jurisprudencia sentada en la sentencia Truley.

Por lo que se refiere a la primera parte del requisito que estamos exa-
minando, es decir, que el organismo de Derecho publico satisfaga necesi-
dades de interés publico, la jurisprudencia comunitaria ha sido mucho
mas casuistica. Asi, varias de las sentencias a las que ya he hecho re-
ferencia planteaban directamente la cuestiéon de saber si un organismo
con determinadas caracteristicas podia considerarse o no organismo de
Derecho publico en el sentido de las normas de Derecho positivo, como,
por ejemplo, en las sentencias Beentjes (36), respecto a una Comisién lo-
cal de concentracién parcelaria; Coilllte Teoranta (37), en relacién con un
servicio de bosques; la citada Mannesmann, respecto a una imprenta pu-
blica del Land de Viena; Agora (38), en relacion con actividades relativas
a la organizacién de ferias y exposiciones; Truley (39), respecto de las ac-
tividades mortuorias y de pompas finebres; Korbonen (40), relativa a
una sociedad de fomento que contrataba servicios para la construccién
de edificios destinados al uso de empresas privadas (41); y, en menor me-
dida, University of Cambridge (42), en relaciéon con actividades de tipo
académico. Sin embargo, hasta el caso Truley, el TICE no se habia visto
confrontado a la pertinencia de interpretar el concepto de necesidades de
interés general. Aqui radica la importancia del caso, en la jurisprudencia
en él sentada, aunque —a modo de valoracién— la aportacién fue limita-
da, como vamos a analizar a continuacién.

(36) Vid. STJICE de 20.9.1998 (C-31/97, Rec., pags. 4635 y ss.).

(37) Vid. STJCE de 17.12.1998 (C-306/97, Rec., pags. I-8761 y ss.).

(38) Vid. STJCE de 10.5.2001 (asuntos acumulados C-223/99 y 260/99, Rec., pags. I-
3605 y ss.).

(39) Vid. STICE de 27.2.2003 (C-373/00, Rec., pags. I-621 y ss.).

(40) Vid. STJCE de 22.5.2003 (C-18/01, Rec., pags. I-920 y ss.).

(41) STICE de 22.5.2003, Arkkitehtuuritoimisto Riita Korbonen Oy y otros contra Var-
kauden Taitotalo Oy (C-18/01).

(42) Vid. STJCE de 3.10.2000 (C-380/98, Rec., pags. I-8035 y ss.).
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En efecto, en la cuestién prejudicial planteada, el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional solicitaba que se dilucidase si la interpretacién de la expre-
si6on «necesidad de interés general» debia derivarse del ordenamiento ju-
ridico nacional o si la mera existencia de una obligacién legal de un ente
publico territorial era suficiente para considerar que se trataba de una
necesidad de ese carécter (43). La cuestion no era pacifica entre las par-
tes e incluso la Comisiéon Europea, en sus observaciones, consideré que
el concepto de «necesidad de interés general» debia definirse «exclusiva-
mente» sobre la base del Derecho nacional (44), basando su afirmacién
en las sentencias Mannesmann y BFI Holding. E1 TICE, sin embargo, no
lo entendi6 de esta manera, sino que consideré que dicho concepto es un
concepto auténomo de Derecho comunitario (45). De esta forma, el
TJCE no hace sino confirmar su reiterada jurisprudencia segin la cual
una disposicién de Derecho comunitario que no contenga una remisién
expresa al Derecho de los Estados miembros, para determinar su sentido
y alcance, debe ser normalmente objeto de una interpretacién auténoma
y uniforme en el conjunto del territorio de la Comunidad (46).

e) Cuestion de fondo: la determinacion de la nocion
de «necesidad de interés general», cha de llevarse
a cabo a nivel nacional o comunitario?

a’) Enfrentamiento entre los partidarios de la «tesis nacional»
y los de la «tesis comunitaria».

Entra aqui en juego el complejo tema que enfrenta a los partidarios de
las tesis nacionales y a los de las tesis comunitarias a la hora de interpretar
y aplicar conceptos de naturaleza juridica indeterminada como el que esta-
mos tratando o, por ejemplo, el de servicio de interés econémico general,
concepto contenido en el articulo 86.2 del Tratado y cuya interpretacién ha
hecho correr auténticos rios de tinta. De entre los multiples enfoques que
pueden hacerse de las cuestiones que se suscitan, destacaremos que a las
dificultades de determinar el alcance y contenido de la nocién se afade la
complejidad de determinar la autoridad competente para apreciar si una
actividad reviste esta naturaleza.

Este tema ha opuesto tradicionalmente a los partidarios de la denomi-
nada «tesis nacional» con los de la «tesis comunitaria», posicionamientos
éstos (47) que han contribuido notablemente a avivar un intenso debate,

(43) Vid. STICE Truley, apartado 18.

(44) Vid. ibidem, apartado 32.

(45) Vid. ibidem, apartado 45.

(46) Vid., a titulo de ejemplo, las SSTICE de 18.1.1984, asunto Ekro (327/82, Rec.,
pag. 107), apartado 11, y de 19.9.2000, asunto Linster (C-287/98, Rec., pag. 1-6917), apar-
tado 43.

(47) A ellos se ha referido, entre otros, O. RAYMUNDIE, en Gestion déléguée des services
publics en France et en Europe, Le Moniteur, Paris, 1995, pag. 180.
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donde entra en juego el no menos debatido principio de subsidiariedad (48).
Los primeros estiman que solamente las autoridades estatales pueden deci-
dir sobre la existencia de un interés econémico general en razén de opciones
politicas, econémicas y sociales nacionales implicadas en tal decision (49).
Los segundos defienden que una uniformidad en la interpretacién y aplica-
cién del Derecho comunitario impone una definicién comun (50).

De manera progresiva, los defensores de la tesis comunitaria, dentro de
cuyos posicionamientos obviamente existen matices, se han ido convirtien-
do en la tesis predominante a nivel doctrinal. La mayoria de los autores
esta de acuerdo en la conveniencia de un encuadramiento del alcance de la
nocién por el Derecho comunitario, aunque sin ir hasta la solucién extre-
ma de una sustitucién pura y simple de la decisién de los Estados por las
instituciones comunitarias (51).

Los defensores de la tesis comunitaria estiman que si bien la necesi-
dad o el interés econémico general deben, l6gicamente, apreciarse a ni-
vel nacional, las exigencias relativas al interés de la Comunidad inter-
vienen como un limite que no debe ser transgredido (52). Asi, para
WAELBROECK, «el contenido de la nocién de interés general puede variar
segun los Estados», a condicién de que el Derecho comunitario le asig-
ne «una esfera maxima de extensién» (53). VAN GEHUCHTEN estima que

(48) Vid. M.* Y. FERNANDEZ GARcia, «El principio de subsidiariedad en la dinamica de
integracién supranacional», en vol. col. La integracion hacia el siglo xxi1. V Encuentro Inter-
nacional de Derecho de América del Sur (coords. A. MELLO PROENCA y S. M. Biocca), Ed.
EDUCAT, Pelotas, Brasil, 1996, pags. 474 v ss.

(49) Vid. R. DrAGO, «La notion d’entreprise chargée de la gestion d'un service d'intérét
général», Rapport au Colloque organisé par la Ligue internationale contra la concurrence
déloyale, La concurrence entre entreprises publiques et privées au sein du Marché commun,
Bruxelles, mars 1963, publicado en la «RDI», nam. 1, 1963, pags. 23 y ss. Vid. también
DEWOST, quien afirma que «los Estados son libres de asignar a las empresas objetivos de in-
terés general que son libres de definir, objetivos que son variables de un Estado a otro»
(«Service public et droit communautaire. Principes de base», en vol. col. Europe, concurren-
ce et service public, Ed. Masson/Armand Colin [Centre Européen a Participation Publique],
Paris, 1995, pag. 159); F. GAzZIN, «La conception communautaire de l'intérét général dans le
cadre des services publics», Rapport au Colloque Cedece, 17-19 octobre 1996, Services pu-
blics et Communauté européenne, La Documentation Frangaise, Paris, 1997, pags. 53 y ss,;
J. Y. CHEROT, Larticle 90, paragraphe 2, du traité CE apres les arréts de la Cour de Justice des
Communautés européennes du 23 octobre 1997 sur les monopoles d'importation d’électricité,
«Revue Francaise de Droit Administratif», nam. 1, janvier-février 1998, pags. 142-143.

(50) Vid. A. PAPPALARDO, «Régime de l'article 90 du Traité CEE: les aspects juridiques»,
en Lentreprise publique et la concurrence, College d'Europe, De Tempel, Bruges, 1969, pags.
100-101.

(51) Como ha manifestado VAN MIERT, «il ne me semble pas contestable que la notion
de “missions d’intérét économique général” (...) est une notion communautaire et non pas
un simple renvoi aux diférentes conceptions nationales. En tant que notion communautai-
re, elle doit étre applicable partout dans 'Union européenne». Vid. Les missions d'intérét
économique général et larticle 92.2 du Traité CE dans la politique de la Commision, «Diritto
dell’Economia», num. 2, 1997, pags. 279-280.

(52) Vid. R. KovaR, Droit communautaire et service public: esprit d'orthodoxie ou pen-
sée laicisée, «Revue Trimestralle de Droit Européen», nim. 2, 1996, pag. 233.

(53) Vid. Le droit de la Communauté Economique Européenne, vol. 4, Editions de
I'Université de Bruxelles, Bruxelles, 1970, pag. 90. En el mismo sentido, vid. A. PAGE, Mem-
ber States, Public Undertakings and Article 90, «European Law Review», vol. 7, 1982, pags.
29-20.
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si bien la calificaciéon de una actividad como de interés econémico ge-
neral corresponde a los Estados —dado que el interés destinado a ser
protegido es un interés nacional que puede ser mejor identificado por
ellos mismos—, resulta «juicioso en términos de seguridad juridica que
el Tribunal de Justicia pueda ir deduciendo poco a poco los contornos
de esta nocién a escala comunitaria, teniendo en cuenta en todo mo-
mento que el efecto ttil (...) hace particularmente dificil toda defini-
cién univoca» (54).

b’) Posicionamientos de las instituciones comunitarias
ante esta cuestion: una actitud de prudencia y respeto
ante les choix de société nacionales.

Sin desconocer la necesidad de tener en cuenta la situacién propia de
cada Estado miembro, la Comisién ha reivindicado la competencia co-
munitaria sobre esta calificacion (55). A titulo ilustrativo, y aunque refi-
riéndose a la nocién de servicio de interés econémico general, citaremos
el asunto sobre el monopolio en el sector del gas en Francia a favor de la
empresa publica Gaz de France (56), en relacién al cual —en concreto, a
la misién encomendada por el Poder publico a esta empresa— la Comi-
si6on defendi6 la no aplicacion del principio de subsidiariedad por consi-
derar que «tratandose de una excepciéon a una de las libertades funda-
mentales garantizadas por el Tratado —la libertad de circulacién de
mercancias—, la nocién de servicio de interés econémico general y todas
las implicaciones que ella comporta debe ser objeto de una determina-
cién comunitaria» (57).

(54) Vid. «La notion d’entreprise publique selon la doctrine et la jurisprudence de la
Cour et la fonction de l'article 90 du Traité CEE», en Interventions publiques et Droit com-
munautaire, Pedone, Paris, 1988, pags. 112 y 131. El matiz que habria que afiadir a esta
consideracion es que el Tribunal de Justicia ha de deducir estos contornos no tanto de la
nocién en si misma considerada como de su aplicacién a cada caso concreto.

(55) Respuesta a pregunta escrita, num. 1197/81, «<DOCE» C 43.

(56) Asunto resuelto por la sentencia de 23.10.1997 (C-159/94).

(57) Vid. el Informe de audiencia, pag. 1-24. Planteando la tesis contraria, que ilustra
sobre las tesis que defienden la definicién nacional de estas misiones de interés econémi-
co general, podemos remitirnos a la argumentacién de la parte francesa (demandada en el
asunto), para la que «la determinacién y el alcance de las misiones de interés econémico
general corresponden, en virtud del principio de subsidiariedad, a los Estados miembros y
no podrian mas que limitadamente ser definidas a nivel comunitario», consideracién a la
que, con matices, se afiade la conveniencia de que «una base minima comunitaria sea de-
finida». Vid. el Informe de audiencia, cit., pag. I-27. LOMBART estima que es precisamente
esta base minima que el Derecho comunitario ha conformado —se refiere a la que puede
deducirse del tenor literal del Tratado— la que deja a los Estados la posibilidad de com-
pletarlo. Vid. La portée de l'arrét au regard des monopoles d'importation et d’exportation de
gaz naturel, «Cahiers Juridiques de I'Electricité et du Gaz», nam. 540, février 1998, pags.
65-66.
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c’)  Sobre el papel a jugar por las instituciones comunitarias
via Derecho derivado.

Conviene subrayar que la jurisprudencia comunitaria se ha mostrado
en general respetuosa con les choix de société de los Estados miembros (58).
Ahora bien, si es cierto que no se puede residenciar la solucién del proble-
ma de la inexistencia de definicién de determinadas nociones en sede ju-
risdiccional, también lo es que el contenido de la nocién ha de determinar-
se —una vez claros los objetivos que se persiguen con la integracién
europea— a nivel comunitario. Resulta evidente que una cierta armoniza-
cién de las reglas es necesaria para que la apertura a la competencia se
realice en condiciones aceptables para los Estados miembros y los opera-
dores de los mercados. Aceptadas estas premisas, la solucién al problema
podria estar en la concrecién de estas misiones por las autoridades politi-
cas comunitarias a través del Derecho derivado: el Consejo y/o (sobre todo,
puesto que el Tratado es explicito) la Comisién y el Parlamento, partici-
pando los Estados en la fase ascendente de la elaboracién de los textos.
Esta claro que los Estados han de tener un margen de apreciacién en la de-
finicién de determinadas misiones que encomiendan a ciertas empresas,
tras lo que se encuentran «objetivos propios de su politica nacional» (59),
pero dejar en manos exclusivas de los Estados la determinacién de las mi-
siones, quedando los 6rganos comunitarios como meros «vigilantes», su-
pondria limitar de algiin modo la construccién comunitaria. Seria limitar
la actuacién de las instituciones comunitarias a la vertiente negativa o pa-
tolégica de la integracion, sin poder —en aras de la realizacién de un mer-
cado interior— fomentar la realizacién de las misiones comunitariamente
establecidas —vertiente positiva de la integracién—. Supondria abrir indis-
criminadamente, al menos de momento, la puerta —ya de por si no cerra-
da— a los temidos y no erradicados derechos especiales o exclusivos.

4. El concepto de empresa ptiblica. Requisitos.

No nos parece oportuno terminar el ambito subjetivo de aplicacion de
la normativa comunitaria sobre contratacién publica sin anadir que —en
el marco de las entidades adjudicadoras— la Directiva entiende por «em-
presas publicas» aquellas empresas sobre las cuales los poderes adjudica-

(58) Citaremos, a titulo de ejemplo, la significativa jurisprudencia en relacion a las le-
gislaciones nacionales que limitaban la apertura de comercios los domingos —sentencia de
16.12.1992, en el asunto Norwich City Council (C-169/91)—: «el Tribunal ha reconocido que
las legislaciones en causa perseguian un objetivo justificado en relacién al Derecho comu-
nitario. En efecto, (...) constituyen la expresion de ciertas opciones, vinculadas a las parti-
cularidades socioculturales nacionales o regionales. Corresponde a los Estados miembros
efectuar estas opciones en el respeto de las exigencias del Derecho comunitario y, sobre
todo, del principio de proporcionalidad».

(59) Vid. el apartado 56 de la sentencia de 23.10.1997 (asunto Comision contra Repii-
blica francesa, C-159/94), pag. I-12.
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dores puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante
por el hecho de tener la propiedad o una participacion financiera en ellas o
en virtud de las normas que las rigen.

Ahondando en esta idea, se considera que los poderes adjudicadores
ejercen una influencia dominante, directa o indirectamente, sobre una em-
presa cuando tengan la mayoria del capital suscrito en la empresa; o dis-
pongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa; o puedan designar a mas de la mitad de los
miembros del érgano de administracién, de direccion o de vigilancia de la
empresa (60).

5. Vinculacion normativa entre el dmbito objetivo y subjetivo.
Especial consideracion en torno al otorgamiento de derechos
especiales o exclusivos.

Por ultimo y en el &mbito de los sectores excluidos, el legislador comu-
nitario se cuida de vincular el ambito objetivo o material, que hemos ex-
puesto en lineas pasadas y que aparece comprendido en los articulos 3 a 7,
al ambito subjetivo que estamos analizando: la Directiva se aplica a las en-
tidades adjudicadoras que sean poderes adjudicadores o empresas publi-
cas y realicen alguna de las actividades comprendidas en los articulos 3 a 7
y —aqui viene un matiz importante—, sin ser poderes adjudicadores ni

(60) Sobre la nocién comunitaria de empresa publica, vid., entre otros, J. L. MARTi-
NEZ LOPEZ-MUNIZ, La influencia de la forma juridica en el concepto de empresa piiblica,
«Noticias de la Unién Europea», nim. 42, 1988, pags. 163 y ss.; A. BERcoOVITZ, «Normas
sobre competencia del Tratado de la CEE», en vol. col. Tratado de Derecho comunitario
europeo (estudio sistemdtico desde el Derecho espatiol) (dirs. E. GARCIA DE ENTERRIA, J. D.
GONZALEZ CAMPOS y S. MuNoz MAcHADO), vol. II, Civitas, Madrid, 1986, pags. 433 y ss.;
J. C. LAGUNA DE PAz, La empresa piiblica en el Derecho comunitario europeo, «Revista de
Derecho Administrativo» (Buenos Aires), nim. 14, 1993, pags. 613-626; G. Guizzi, Il con-
cetto di impresa tra diritto comunitario, legge antitrust e codice civile, «Revista di Diritto
Commerciale», nams. 3-4, 1993, pag. 277; N. RANGOTE, Les limitations du pouvoir des
Etats membres a la création des monopoles de service public, «Revista Italiana di Diritto
Pubblico Communitario», nam. 2, 1994, pags. 355 y ss.; J. C. LAGUNA DE PAz, «La empre-
sa publica: formas, régimen juridico y actividades», en vol. col. Administracién instru-
mental. Libro Homenaje a Manuel CLAVERO AREVALO, Instituto Garcia Oviedo y Civitas,
Madrid, 1994, pags. 1191 y ss.; J. L. PINAR MANAS, Privatizacion de empresas piiblicas y
Derecho comunitario, en el num. 133 de esta REVISTA, 1994, pégs. 37 y ss.; M. BAZEX, L'ap-
préhension des services publics par le droit communautaire, «Revue Francgaise de Droit
Administratif», nim. 2, mars-avril 1995, pags. 295-296; H. CHAVRIER, E. HONORAT y G. DE
BERGES, Actualité de Droit communautaire, «Actualité Juridique-Droit Administratif»,
nam. 4, avril 1996, pags. 285 y ss.; J. L. MARTINEZ LO6PEZ-MUNIZ, « Empresas publicas», en
vol. col. Diccionario de términos comunitarios (coord. P. BIGLINO CAMPOS), McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pags. 170-175; G. PErRicU y M. CAFAGNO, «Impresa pubblica», en vol. col.
Trattato di diritto administrativo europeo (dirs. M. P. CHITI y M. GRECO), tomo II, Giuffre,
Milano, 1997, pags. 760 y ss.; S. MuNOz MACHADO, Servicio ptiblico y mercado. Fundamen-
tos, Civitas, Madrid, 1998, pags. 147 y ss.; A. BETANCOR RODRIGUEZ, La definicion comuni-
taria europea de organismo piiblico. Comentario a la sentencia del TICE de 15 de enero de
1998, «Aranzadi-Administrativo», nim. 2, abril 1998, pags. 1-6; M. A. SALVADOR ARMENDA-
R1Z, Banca piiblica y mercado. Implicaciones juridico-ptiblicas de la paridad de trato, INAP,
Madrid, 2000, pags. 133 y ss.
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empresas publicas, ejerzan entre sus actividades alguna de las contempla-
das en los articulos 3 a 7, o varias de estas actividades, y tengan derechos
especiales o exclusivos (61) concedidos por una autoridad competente de
un Estado miembro, entendiendo por tales los concedidos en virtud de
cualquier disposicién legal, reglamentaria o administrativa que tenga
como efecto limitar a una o a mas entidades el ejercicio de una actividad
contemplada en los articulos 3 a 7 y que afecte sustancialmente a la capa-
cidad de las demas entidades para ejercer dicha actividad.

Dicha definicion tiene como consecuencia el hecho de que, con el fin
de construir las redes o las instalaciones portuarias o aeroportuarias, una
entidad pueda recurrir a un procedimiento de expropiacién, o utilizar el
suelo o el subsuelo y el espacio sobre la via publica, para instalar los equi-
pos de las redes sin que ello constituya un derecho especial o exclusivo a
efectos de la Directiva de sectores excluidos. La circunstancia de que una
entidad suministre agua potable, electricidad, gas o calefaccién a una red
que, a su vez, sea explotada por una entidad que goce de derechos especia-
les o exclusivos otorgados por una autoridad competente de un Estado
miembro tampoco constituye, en si mismo, un derecho especial o exclusi-
vo a efectos de la Directiva. Del mismo modo, los derechos que un Estado
miembro reconozca, de cualquier forma, incluso mediante actos de conce-
sién, a un numero limitado de empresas basandose en criterios objetivos,
proporcionados y no discriminatorios, que ofrezcan a todos los interesa-
dos que puedan cumplirlos la posibilidad de beneficiarse de éstos, no debe
considerarse tampoco como otorgamiento de derechos especiales o exclu-
sivos (62).

IV. CONCEPTO Y CATEGORIZACION DE LOS CONTRATOS COMPRENDIDOS
POR LAS DIRECTIVAS

En lo que respecta a la Directiva 2004/17/CE, sobre sectores exclui-
dos, a pesar de tratarse de una Directiva «especial», en cuanto a los sec-

(61) Vid. M. WAELBROECK y A. FRIGNANI, Derecho europeo de la competencia, tomo 1,
Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pags. 378 y ss.; C. BELLAMY y G. CHILD, European Commu-
nity Law of Competition, 5.* ed., Ed. Sweet and Maxwell, London, 2001, pags. 1001 y ss.;
S. BisHOP y M. WALKER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and
Measurement, Ed. Sweet and Maxwell, London, 2002, pags. 82 y ss., y A. L. CALvO CARAVA-
cA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Mercado tinico y libre competencia en la Unién Europea, Ed.
Colex, Madrid, 2003, pag. 556.

(62) Vid. el Considerando 25 de la Directiva. Vid. también el articulo 3 de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31.3.2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y servi-
cios: «cuando un poder adjudicador otorgue derechos especiales o exclusivos para el ejercicio
de una actividad de servicio piiblico a una entidad distinta de dicho poder adjudicador, el acto
por el cual se otorgue dicho derecho impondrd a la entidad en cuestion, en los contratos de
suministro que adjudique a terceros en el marco de esa actividad, la obligacion de respetar el
principio de no discriminacién por razones de nacionalidad», y el articulo 18 del mismo tex-
to, que se refiere —como contratos excluidos— a los contratos de servicios adjudicados en
virtud de un derecho exclusivo.
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tores y actividades a los que afecta, y no general (el mismo dia se publi-
¢6 la citada Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 31.3.2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de obras, de suministro y servicios), la
Directiva comprende contratos de obra, suministro y servicios. Sobre
este tema ha jugado un papel decisivo la jurisprudencia del TICE. Asi, y
aunque actualmente la vigente Directiva no comprenda el sector de las
telecomunicaciones, hemos de citar a titulo grafico una célebre senten-
cia a partir de la cual —ademas de en otros célebres casos— se extrae la
delimitacién que ha hecho el TICE de los contratos publicos en los sec-
tores excluidos. Podemos citar el caso Telaustria (63), en el que —al hilo
de una cuestioén prejudicial— el supuesto de hecho era el siguiente: una
empresa (Telekom Austria), a la que la legislaciéon de un Estado miembro
habia confiado especificamente la explotaciéon de un servicio de teleco-
municaciones y cuyo capital social pertenecia en su totalidad a los Po-
deres publicos de dicho Estado miembro, celebré un contrato con una
empresa privada (Herold), encargando la primera a la segunda la elabo-
racién y publicacién de repertorios de abonados de teléfono, impresos y
en formato electrénico («guias telefénicas»), con vistas a su distribucién
publica».

En este caso, para determinar si procedia la aplicacién de la Directiva
general de servicios o la Directiva de sectores excluidos, por constituir el
ambito objetivo el sector de las telecomunicaciones, el TJCE aplica el prin-
cipio segun el cual la norma especial deroga la norma general; en concre-
to: «(...) cuando un contrato estd contemplado en la Directiva 93/38, que
regula un sector especifico de los servicios, las disposiciones de la Directi-
va 92/50, destinadas a aplicarse a los servicios en general, no son aplica-
bles» (64).

En consecuencia, en la interpretacion de las modalidades contractuales
de la Directiva en materia de sectores excluidos se aplica, teniendo en
cuenta las circunstancias concretas del caso, la misma casuistica que en
las Directivas generales (65). Conviene, sin embargo, tener en cuenta que,
a diferencia de la regulacion de la Directiva general sobre contrato de
obras, la Directiva sobre sectores excluidos no se aplica a ningun tipo de
concesion. El propio Tribunal lo ha explicitado también en la citada sen-
tencia Telaustria, remitiéndose a los trabajos que en su dia preparaban la
actual Directiva de sectores excluidos, y asi se ha materializado en las re-

(63) STICE de 7.12.2000, Telaustria Verlags GmbH y Telefonadress GmbH contra Tele-
kom Austria AG, con intervencién de Herold Business Data AG (C-324/98, Rec., 2000, pags.
1-10745 y ss.)

(64) Vid. el apartado 33 de la sentencia Telaustria.

(65) Vid. J. L. PINAR MANAS y J. M. HERNANDEZ CORCHETE, «El contrato de obras en el
ambito de los sectores excluidos», pags. 103 y ss.; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNiIZ, «El contrato
de suministro en los sectores excluidos», pags. 137 y ss.; J. BERMEJO VERA, «Los contratos
de servicios en los sectores excluidos», pags. 161 y ss., todos estos trabajos en vol. col. La
contratacion piblica en los llamados sectores excluidos (agua, energia, transportes, telecomu-
nicaciones), Ed. Civitas, Madrid, 1997. Vid. también D. ORDONEZ SOLfs, La contratacion pii-
blica en la Unién Europea, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 79.
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cientes Directivas. Veamos a continuacién como ha quedado regulado este
importante tema.

V. CONSIDERACION ESPECIAL DE LAS CONCESIONES DE OBRAS
O DE SERVICIOS

A) Punto de partida: la exclusion de las concesiones de obras
y servicios de la Directiva 2004/17/CE

La Directiva sobre sectores excluidos excluye expresamente de su apli-
cacién a las concesiones de obras o de servicios que sean adjudicadas por
las entidades adjudicadoras que ejerzan una o varias actividades contem-
pladas en los articulos 3 a 7, cuando estas concesiones se adjudiquen para
desarrollar dichas actividades (art. 18).

Conviene, por tanto, precisar que la tnica regulaciéon expresa de las
concesiones se recoge en la Directiva general del contrato publico de
obras. Esta regulaciéon comunitaria venia reforzada por la Declaracién del
Consejo acerca de los procedimientos que han de seguirse en materia de
concesién de obras, en la que se consideran aplicables las normas de pu-
blicidad relativas al contrato publico de obras.

También la Comisién Europea se ha pronunciado en la materia, en
concreto en una Comunicacion del 2000 en la que esta instancia comunita-
ria apunta la siguiente definicién de concesion: «(...) aquellos actos impu-
tables al Estado por los que una autoridad publica confia a un tercero —ya
sea mediante un acto contractual o mediante un acto unilateral con el con-
sentimiento del tercero— la gestién total o parcial de servicios que normal-
mente son de su competencia y para los que dicho tercero asume el riesgo
de explotacién. La presente Comunicacion sélo afecta a estos servicios si
se pueden interpretar como prestacién de actividades econémicas segun lo
dispuesto en los articulos 43 a 55 del Tratado» (66).

B) La jurisprudencia sentada en el asunto BFI Holding

Uno de los elementos esenciales del concepto de concesién radica, por
tanto, en la asuncién del riesgo de explotacién. El propio TICE lo puso de
manifiesto en la sentencia BFI Holding. En este caso, tanto las alegaciones
de Francia como las propias conclusiones del Abogado General La Pergola
sostenian que los contratos celebrados entre los municipios holandeses y
sus empresas para la recogida de residuos domésticos e industriales de-
bian ser calificados como concesiones y, por tanto, no se les aplicaba la Di-
rectiva relativa a los contratos de servicios. Sin embargo, el TJICE se opuso
en los siguientes términos: «A este respecto, sin que sea necesario interpre-

(66) Vid. la Comunicacién interpretativa sobre las concesiones en el Derecho comuni-
tario («DOCE» C 121, de 29.4.2000), pags. 5y ss.
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tar el concepto de concesién de servicio publico, que no es objeto de las
cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccional nacional, basta con se-
fialar que de la informacién aportada por los municipios, en respuesta a
una cuestion formulada por el Tribunal de Justicia, y en especial de los ar-
ticulos 8 y 9 del acuerdo marco celebrado entre el municipio de Rheden y
ARA, asi como del articulo 7 del acuerdo de prestacién de servicios, relati-
vo a la recogida de basuras domésticas celebrado entre las mismas partes,
se desprende que la retribucién pagada a ARA consiste Ginicamente en un
precio y no en el derecho de explotacién del servicio».

Al hilo de lo expuesto (normativa actual e interpretacién jurispruden-
cial anterior a la Directiva objeto del presente estudio), reiteramos la sumi-
sién de las concesiones al régimen de la Directiva general relativa al con-
trato publico de obras. En relacién a ello, lo que ha hecho en particular la
Comision Europea es distinguir, por un lado, entre contrato de obra y con-
cesién de obra y, posteriormente, se ha referido en la citada Comunicacién
del 2000 a las cuestiones relativas a la eleccién del concesionario, a los
contratos celebrados por el concesionario y a las normas aplicables a los
recursos (67).

De acuerdo con la definicién que deriva de la Directiva sobre contrato
de obras, la Comisién concluye que «(...) la principal caracteristica dis-
tintiva del concepto de concesién de obras es que otorga el derecho de ex-
plotacién de la obra como contrapartida de la construccion de la misma,;
este derecho de explotacién puede también estar acompafniado de un pre-
cio» (68)

C) Sumision del contrato de obras a la Directiva 2004/18/CE

Sobre el régimen comunitario europeo de las concesiones de obras con-
viene subrayar que la Directiva s6lo se aplica a las concesiones que superen
un umbral; en concreto, el articulo 56 de la Directiva 2004/18/CE citada se-
fiala que las normas sobre concesiones de obras puiblicas sélo se aplicaran a
todos los contratos celebrados por los poderes adjudicadores cuando el va-
lor de dichos contratos sea igual o superior a 6.242.000 euros (69), quedan-
do el resto sometido sélo a las normas y principios del Tratado. Asi, el refe-
rido titulo de la Directiva no se aplica a las concesiones de obras publicas
que se adjudiquen para los contratos publicos de obras en los casos de:
a) contratos publicos cuyo objeto principal sea permitir a los poderes adju-
dicadores la puesta a disposicion o la explotacién de redes publicas de tele-
comunicaciones o el suministro al publico de uno o mas servicios de tele-

(67) Vid. los apartados 2.1 y 3.2 de la citada Comunicacién interpretativa sobre las
concesiones en el Derecho comunitario («DOCE» C 121, de 29.4.2000).

(68) Poner la definicién de concesién que se hace en la Directiva de obras de 2004.

(69) Este valor se calculara segiin las normas aplicables a los contratos de obras pu-
blicas definidos en el articulo 9 del mismo texto, que comprende la ribrica Método para
calcular el valor estimado de los contratos piiblicos, de los acuerdos marco y de los sistemas
dindmicos de adquisicion.
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comunicaciones; b) contratos publicos cuando sean declarados secretos o
cuando su ejecucion deba ir acompafiada de medidas especiales de seguri-
dad de acuerdo con las disposiciones legales, reglamentarias o administra-
tivas vigentes en el Estado miembro de que se trate, o cuando lo exija la
proteccién de los intereses esenciales de dicho Estado miembro, o ¢) cuan-
do se trate de contratos adjudicados en virtud de normas internacionales
(vid. el art. 15). Tampoco se aplican las normas sobre concesiones de obras
publicas que sean adjudicadas por poderes que ejerzan una o varias de las
actividades contempladas en los mencionados articulos 3 a 7 de la Directi-
va 2004/17/CE, cuando estas concesiones se adjudiquen para desarrollar
dichas actividades.

En la fase preliminar de eleccién del concesionario, la Comisién recuer-
da la importancia de la publicidad en el «Diario Oficial» y la transparencia
(art. 58 de la Directiva 2004/18/CE, Publicacion del anuncio de concesion de
obras ptiblicas). En cambio, por lo que se refiere al procedimiento de adju-
dicacion, el poder adjudicador es libre de elegir el procedimiento corres-
pondiente y, en particular, el procedimiento negociado.

Para los demas tipos de concesiones, en especial la de servicios en los
sectores generales y todo tipo de concesiones, incluidas las de obras, en los
sectores especiales, la Comisién Europea consideré que no estan someti-
das al régimen de las respectivas Directivas. Por tanto y aparte de las con-
cesiones de obras en los sectores generales y que sobrepasen el umbral de
euros citado, el régimen comunitario de las demés concesiones, a juicio de
la Comisién Europea, es el siguiente: «(...) como todo acto del Estado por
el que se fijen las condiciones que debe cumplir una prestacién de activi-
dades econémicas, las concesiones estan sujetas a las disposiciones de los
articulos 28 a 30 y 43 a 55 del TCE, asi como a los principios sentados por
la jurisprudencia del TJCE. Se trata, en particular, de los principios de no
discriminacién, igualdad de trato, transparencia, reconocimiento mutuo y
proporcionalidad» (70).

D) Confirmacion de la jurisprudencia en el asunto Telaustria

Conviene precisar que la interpretacién de la Comisién Europea fue co-
rroborada por el TJCE en la citada sentencia Telaustria. En esta sentencia,
posterior a la Comunicacién de la Comision, el Tribunal confirma que las
concesiones de obras sélo estan reguladas expresamente por la Directiva rela-
tiva a los contratos de obras en los sectores generales. En cambio, ni la Direc-
tiva relativa a los contratos publicos de servicios en los sectores generales ni
la Directiva en los sectores excluidos contienen una regulacién de las conce-
siones de servicios en cualquier &mbito ni tampoco del contrato de obras en
los sectores excluidos.

Asi, por ejemplo, en el caso de la concesién de servicio publico, el TICE
explica que si bien la Comisién Europea propuso su regulacién, finalmen-

(70) Vid. el apartado 3, parrafo 2.°, de la Comunicacién de la Comision.
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te, el Consejo, al adoptar la Directiva relativa a este tipo de contratos en los
sectores generales, no la incluy6 en su redaccién definitiva ni en la primera
Directiva que regulé los contratos publicos en los sectores excluidos (71).

Por lo que se refiere a las concesiones de obras en los sectores exclui-
dos, también ilustra el TICE en la sentencia Telaustria sobre la distinta evo-
lucién de los sectores generales y los excluidos (72). Dado que a tales conce-
siones de servicios en todos los sectores o de obras en los sectores
especiales no se les aplican las Directivas sobre contratos publicos, el TJCE
no deja de subrayar la obligatoriedad de las disposiciones del TCE en los
términos siguientes: «... pese a que, en el estado actual del Derecho comu-
nitario, tales contratos se encuentran excluidos del ambito de aplicacién de
la Directiva 93/38, las entidades contratantes que los celebren estéan obliga-
das, no obstante, a respetar, en general, las normas fundamentales del Tra-
tado vy, en especial, el principio de no discriminacién por razén de la na-
cionalidad».

En efecto, tal como declaré el TICE en la sentencia de 18 de noviembre
de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S (C-275/98, Rec., pag. I-8291), apartado
31, dicho principio implica, en particular, una obligacién de transparencia
que permite que la entidad adjudicadora se asegure de que el mencionado
precepto es respetado.

La obligacion de transparencia que recae sobre la entidad adjudicadora
consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publici-
dad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién (73).

E) Valoracion general: en torno a la regulacion comunitaria actual
en materia de concesiones

¢Cémo ha quedado regulado el tema en las actuales Directivas? Si hu-
biera podido conciliarse mejor el conflicto potencial entre la legislacién so-
bre la contratacién publica y la creciente promocién de la cooperacién en-
tre el sector publico y privado (74), las Directivas, tanto la «general» como
la de «sectores excluidos», han mantenido la regulacion existente en la ma-
teria. Se mantiene la jurisprudencia establecida en el célebre caso Telaus-
tria: tales contratos de concesiones de obras se mantienen excluidos del
campo de aplicacién de la «Directiva 93/38», concluyendo que las entida-
des adjudicadoras estan, sin embargo, sujetas al respeto de las reglas fun-
damentales del Tratado en general y al principio de no discriminacién en
particular. «Esta obligacion de transparencia que incumbe al poder adjudi-
cador consiste en garantizar, a favor de todo adjudicatario potencial, un

(71) Apartados 49 a 51 de la sentencia Telaustria.

(72) Vid. P. BLANCHARD, Competition and modern concessive clause projects, «Interna-
tional Business Law Journal», nim. 4, 2003, pags. 383 y ss.

(73) Apartados 60 a 62 de la sentencia Telaustria.

(74) S. ARROWSMITH, Public private partnerships and the European procurement rules:
EU policies in conflict?, «Common Market Law Review», num. 37, 2000, pags. 709-737.
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grado de publicidad adecuado que permita una apertura del contrato de
servicios a la competencia asi como el control de la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion» (75).

Retomando esta jurisprudencia, la Comisién Europea recordé, el 17 de
noviembre de 2002, en un aviso motivado dirigido al Estado francés que la
transparencia, principio fundamental al que se deben adaptarse los com-
pradores para la adjudicacién de los contratos, queda asegurada por un
«grado de publicidad adecuado», el cual debe permitir «una apertura del
contrato de servicios a la competencia asi como el control de la imparciali-
dad de los procedimientos de adjudicacién»

Sobre este punto, el Parlamento Europeo pretendié introducir una dis-
posicién que impusiera el respeto de los principios fundamentales del en-
cargo publico de todos los contratos, incluso de aquellos de un montante
inferior a los de los umbrales comunitarios. Este articulo planteaba que la
obligacién de transparencia consistia en garantizar «a todo adjudicatario
potencial un nivel suficiente de publicidad (...). Para definir los procedi-
mientos adaptados para garantizar el respeto de esta obligacién, los Esta-
dos miembros han de referirse a las disposiciones pertinentes de la presen-
te Directiva». Sin embargo, acto seguido a las negociaciones con la
Comision y el Consejo, la proposicion del Parlamento no fue objeto de un
articulo, sino de un considerando. Asi, sefiala el Considerando segundo de
la Directiva general: «la adjudicacion (...) esta supeditada a los principios
del Tratado y, en particular, a los principios de libre circulacién de mercan-
cias, la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi
como a los principios que de estas libertades se derivan, como son el prin-
cipio de igualdad de trato, el principio de no discriminacién, el principio
de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio
de transparencia».

La consecuencia de lo expuesto es que los contratos celebrados por de-
bajo de los umbrales de puesta en competencia comunitaria no tienen que
respetar las disposiciones de las Directivas, especialmente en lo relativo a
la publicidad. De esta manera, como lo subraya A. TESSIER, «el Consejo no
ha querido en los considerandos y todavia mucho menos en los articulos,
ajustarse al método de aplicacion de la jurisprudencia Telaustria» (76).

Conviene sobre este punto, sin embargo, ser particularmente prudente,
sobre todo en lo que concierne a los contratos de prestacién de servicios.
En efecto, para estos tltimos, la ausencia de previa publicidad nos parece
contraria a la jurisprudencia precitada.

(75) Vid. Note de L. RICHER en relacién al asunto Telaustria (C-324/98), «Actualité Ju-
ridique-Droit Administratif», 2001, pag. 106.

(76) Vid. La refonte des directives communautaires sur la coordination des procédures
de passation des marchés publics, «Bulletin Juridique des Contrats Publics», nim. 27, 2003,
pag. 92.
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VI. PRINCIPALES APORTACIONES DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA

A) La fijacién de criterios relativos a la valoracion de ofertas

Un aspecto importante es el relativo a la valoracién de las ofertas. En
concreto, el articulo 53 de la Directiva de sectores generales o «clasicos»
(art. 55 para la Directiva de sectores «excluidos») —de aplicacién gene-
ral— si integra la jurisprudencia en la materia. En efecto, prevé que los cri-
terios en que se basaran los poderes adjudicadores para adjudicar los con-
tratos publicos seran: a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta
econémica mas ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador,
distintos criterios vinculados al objeto del contrato ptiblico de que se trate:
por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéti-
cas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de funcio-
namiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fe-
cha de entrega y el plazo de entrega y ejecucién; b) o bien, solamente, el
precio mas bajo.

Las instituciones comunitarias reconocen asi normativamente la posi-
bilidad de atribuir un contrato publico sobre la base de consideraciones
medioambientales. En consecuencia, como lo sostenia el juez comunitario,
el acto de compra no debe ser concebido como un simple acto econémico,
sino como un acto de interés general (77). En efecto, en su sentencia de
17.9.2002 —Concordia Bus, asunto C-513/99 (78)— recordé que los crite-
rios de atribucién de un contrato publico no estan enumerados de manera
limitativa en las Directivas. Precisé a continuacién que dichos criterios no
son de naturaleza necesariamente econémica. Asimismo, en su sentencia
de 4.12.2003 —EVN AG, C-448/01 (79)—, el TICE precis6 que la puesta en
practica de estos criterios no econémicos debe hacerse respetando los
principios de igualdad de tratamiento, de transparencia y de objetividad
del procedimiento. En este sentido, como precisa F. LINDITCH, «incluso si el
Tribunal reafirma una concepcién amplia de la oferta econémicamente
mas ventajosa, no conviene deducir de ello que utilizando criterios desco-
nectados de razonamiento econémico, a corto término los poderes adjudi-
cadores estaran autorizados a obrar como lo consideren oportuno». Esto
implica para los poderes adjudicadores la necesidad de instituir modalida-
des de control destinadas a verificar que las preocupaciones medioambien-
tales son bien respetadas. Ahora bien, en el asunto EVN AG precitado, «el
adjudicador habia impuesto un criterio de atribucién indicando que no es-

(77) Sobre el alcance de esta nocién en la jurisprudencia comunitaria nos remitimos
al estudio llevado a cabo en lineas pasadas.

(78) Vid. el comentario de D. BLAISE, «Actualité Juridique-Droit Administratif», 2003,
pag. 433.

(79) Vid. el comentario de T. GL10zzo. Vid. también F. LINDITCH, Environnement et
marchés publics, une relation contra nature?, «Jurisclasseur Périodique (Semaine Juridi-
que)», nams. 11-12, mars 2004, pag. 367.
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taba en disposicién de verificar la exactitud de las informaciones suminis-
tradas por los adjudicatarios».

Sobre este punto conviene subrayar que si las instituciones comu-
nitarias han evidenciado el valor las preocupaciones medioambientales,
han tenido mucho menos en consideracién las preocupaciones sociales, y
esto contrariamente a los desarrollos jurisprudenciales (80). En efecto,
no se hace mencién de éstas mas que en el Considerando 46 de la Direc-
tiva de sectores generales (Considerando 55 de la Directiva de sectores
excluidos). En él se precisa que «a fin de garantizar la igualdad de trato,
los criterios para la adjudicacién del contrato deben hacer posible la
comparacién y evaluacién objetiva de las ofertas. Si se cumplen dichas
condiciones, los criterios econémicos y cualitativos para la adjudicacion
del contrato, como la satisfaccion de los requisitos medioambientales,
permitiran que la entidad adjudicadora satisfaga las necesidades del pu-
blico afectado, tal como se manifiesta en las especificaciones del contra-
to. Bajo las mismas condiciones, una entidad adjudicadora podra utilizar
criterios orientados a satisfacer los requisitos sociales, en particular en
respuesta a las necesidades, definidas en las especificaciones del contra-
to, de los grupos de poblacién desfavorecidos a los cuales pertenecen los
beneficiarios/usuarios de las obras, suministros o los servicios objeto del
contrato». Por lo demas, las consideraciones sociales pueden ser tenidas
en cuenta en el marco de ejecucion del contrato (art. 26) y en el marco de
los contratos reservados (art. 19).

B) Reglas aplicables a la seleccion de candidaturas

El nuevo texto precisa también las reglas aplicables en materia de se-
lecciéon de candidaturas (81). Asi, el articulo 44 reconoce la posibilidad a
los poderes adjudicadores de exigir niveles minimos de capacidad de parte
de los candidatos cuando éstos estan ligados y proporcionados al objeto
del contrato (82).

Permite igualmente restringir el naumero de candidatos. En efecto, en
los procedimientos restringidos, negociados con publicidad y con un dialo-
go competitivo, los poderes adjudicadores podran fijar un niimero minimo
(cinco para el restringido, tres para los otros) a condicién de que un niime-
ro suficiente de candidatos apropiados esté disponible [vid. la sentencia Al-
catel Austria, de 28.10.1999 (C-81/ 98), «Bulletin Juridique des Contrats Pu-
blics», janvier 2000].

(80) Vid. la ya citada STJICE de 20.9.1988, asunto Gebroeders Beentjes BV (C-31/97).

(81) Vid. el articulo 45, relativo a las exclusiones, y el articulo 47 (capacidad econémi-
ca y financiera) y el articulo 48 (capacidades técnicas y/o profesionales) de la Directiva de
sectores generales. En este sentido, conviene subrayar que las instituciones comunitarias
han tomado en consideracién la jurisprudencia Host Italia, de 12.2.1999 (C-176/98), segiin
la cual una agrupacién de empresas puede hacer valer las capacidades de los miembros de
la agrupacion o de otras entidades.

(82) Vid. la ya citada STJCE de 20.9.1988, asunto Gebroeders Beentjes BV (C-31/97).
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C) La inclusion de las denominadas «centrales de compra»

Las Directivas han incluido las «centrales de compra» en la lista de po-
deres adjudicadores, considerandolas como un poder adjudicador que ad-
quiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o adju-
dica contratos publicos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o
servicios destinados a poderes adjudicadores. Sobre este punto conviene
precisar que la Directiva sobre sectores generales, en su articulo 11, prevé
que «los Estados miembros podran establecer que los poderes adjudicado-
res adquieran suministros y/o servicios por medio de centrales de compras.
Se considerara que los poderes adjudicadores que adquieran obras, sumi-
nistros o servicios por medio de una central de compras (...) han respetado
las disposiciones de la presente Directiva, siempre que la central de com-
pras respete dichas disposiciones» (83). Este articulo es conforme a la juris-
prudencia Scala de Mildn (STICE de 7.12.2001, C-399/98) (84).

D) La inclusion de nuevos procedimientos de adjudicacion

Tal y como venian demandando los operadores en los mercados, las
nuevas Directivas flexibilizan ciertos procedimientos considerados dema-
siado rigidos, poniendo en practica nuevos procedimientos e introdu-
ciendo tecnologias de la informacién y de la comunicacién en las com-
pras (85). Veamos cudles sean éstos.

1. El denominado «didlogo competitivo».

Estas nuevas previsiones normativas implican que, junto con los proce-
dimientos abierto, restringido o negociado, cohabitara el llamado didlogo
competitivo. En el caso de contratos particularmente complejos, los Esta-
dos miembros podran estipular que cuando el poder adjudicador conside-
re que el uso de los procedimientos abierto o restringido no permite la ad-
judicacién del contrato, dicho poder adjudicador podra hacer uso del
didlogo competitivo. En resumen, los poderes adjudicadores podran utili-
zarlo cuando estimen que el recurso a los procedimientos abierto o restrin-
gido va a garantizar la adjudicacion del contrato. No deben estar en posi-
ci6én o medida de definir los medios técnicos que pueden responder a sus
necesidades o de establecer el montaje juridico y financiero del proyecto
objeto del contrato. Particularmente adaptado a contratos complejos, este

(83) Se refiere el precepto al apartado 10 del articulo 1, al que nos hemos referido y
por el que se define una «central de compras» como poder adjudicador.

(84) Vid. el comentario de J. M. BELORGEY, S. GERVASONI y C. LAMBERT, «Actualité Juri-
dique-Droit Administratif», 2001, pag. 941.

(85) Vid. el Informe y conclusiones de la Comision de expertos para el estudio y diagnds-
tico de la situacion de la contratacion piiblica, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Economia y Hacienda, 2004, pags. 46 y ss.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 281-320 311



LA NUEVA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL DERECHO... M.* YOLANDA FERNANDEZ GARCIA

procedimiento permite negociar con los candidatos seleccionados sobre
todos los aspectos del contrato, respetando en todo momento los princi-
pios del encargo publico y, sobre todo, los relativos a la igualdad de trato y
a la confidencialidad. En efecto, el articulo 29 de la Directiva de sectores
generales sefiala que «durante el didlogo, los poderes adjudicadores daran
un trato igual a todos los licitadores. En particular no facilitaran, de forma
discriminatoria, informacién que pueda dar ventajas a determinados lici-
tadores con respecto al resto. Los poderes adjudicadores no podran revelar
a los demaés participantes las soluciones propuestas por un participante u
otros datos confidenciales que éste les comunique sin previo acuerdo de
éstex.

Este procedimiento presenta la particularidad de permitir a los pode-
res adjudicadores —si éstos lo han previsto en el aviso del contrato— redu-
cir progresivamente el nimero de soluciones a discutir y el nimero de
candidatos. Resulta en todo caso evidente que la eliminacién progresiva de
candidatos debe hacerse respetando los criterios de atribucién indicados
en el aviso del contrato.

2. Los denominados «acuerdos marco».

Por otra parte, la adjudicacién puede llevarse a cabo a través de los
«acuerdos marco», definidos como «un acuerdo entre uno o varios poderes
adjudicadores y uno o varios operadores econémicos, cuyo objeto consiste
en establecer las condiciones que rijan los contratos que se vayan a adjudi-
car durante un periodo determinado, en particular las relativas a los pre-
cios y, en su caso, a las cantidades previstas» (apartado 5 del art. 1 de la
Directiva general). En otros términos, permite seleccionar empresas con
las cuales durante la duracién del acuerdo —que no puede superar cuatro
afios, salvo en los casos excepcionales debidamente justificados, sobre
todo por el objeto del acuerdo marco— es posible concluir directamente
contratos. Estos acuerdos marco, particularmente apropiados para las
compras repetitivas, pueden ser atribuidos a una sola empresa, en cuyo
caso los contratos le son atribuidos segtin los términos del acuerdo, con la
posibilidad, en todo caso, para el poder adjudicador de solicitarle comple-
tar su oferta (punto que, dada la imprecisién, nos parece fuente de dificul-
tades interpretativas para los compradores). En las otras hipétesis (conclu-
sién del acuerdo con otras empresas, las cuales deben al menos ser tres)
los contratos son adjudicados ya sea sin poner en marcha el procedimiento
competitivo previsto —cuando los términos del acuerdo son precisos—, ya
sea con puesta en marcha de competencia. En este dltimo caso, el poder
adjudicador debera tener en cuenta que los operadores sean capaces de
realizar el objeto del contrato por escrito. Después, tras haber dejado un
plazo suficiente para presentar las ofertas, atribuira el contrato al que
haya presentado la oferta mas ventajosa.

A modo de valoracion, conviene subrayar que, con el fin de evitar todo
error de interpretacion, el texto deberia haber precisado que los acuerdos
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marco implican para las empresas seleccionadas una exclusividad durante
toda su duracioén.

3. La potenciacion del uso de nuevas tecnologias de informacion y co-
municacion.

Por otra parte, las instituciones comunitarias han tratado de motivar a
los potenciales compradores al uso de las tecnologias de informacién y co-
municacién. Asi, los Considerandos 12 y 13 de la Directiva 2004/18/CE pre-
cisan que la utilizacién de las firmas electrénicas, y sobre todo de la firma
electrénica avanzada, deberia, en la medida de lo posible, ser fomentada.
Estos Considerandos deben leerse en combinacién con el articulo 42.5.5),
que indica que «(...) los Estados miembros podran exigir que las ofertas
transmitidas por via electrénica vayan acompariadas de una firma electré-
nica avanzada (...)». En el mismo sentido, el articulo 42 de la Directiva de
sectores clasicos (art. 48 de la de sectores excluidos) generaliza su utiliza-
cion, permitiendo al poder adjudicador elegir los medios que va a utilizar a
lo largo de todo el procedimiento: correo, telecopiadora, medios electréni-
cos, teléfono con conformacion escrita en ciertos casos (para las demandas
de participacién). En consecuencia, en cuanto no sean discriminatorios, es
decir, que se pongan corrientemente a disposiciéon del publico y resulten
compatibles con las tecnologias generalmente utilizadas, estos medios po-
dran ser elegidos por los poderes adjudicadores (86).

El uso de estas técnicas permitird reducir el plazo de publicacién y de
recepcion de las ofertas. En este sentido, el articulo 38 de la Directiva de
sectores generales sefiala que el plazo de recepcion de las ofertas puede ser
reducido a siete dias. Las mismas disposiciones existen en la Directiva de
sectores excluidos (87).

4. Elreconocimiento del tradicional sistema de subasta piiblica.

Las instituciones comunitarias han reconocido también el sistema de
subastas para todos los contratos (obras, suministros o servicios), en cuan-
to sus especificaciones pueden ser establecidas de manera precisa. Esto
implica que los aspectos de las ofertas que implican la apreciacién de ele-
mentos no cuantificables no deberian ser objeto de subastas electrénicas,
tal y como es el caso de ciertos contratos de obras y de servicios relativos a
prestaciones intelectuales, como la concepcién de una obra. Se excluyen,
por tanto, de este procedimiento el didlogo competitivo y los procedimien-
tos negociados (salvo el caso del procedimiento negociado con publicidad
en caso de ausencia de ofertas).

(86) Sobre este punto conviene referirse al anexo X, que tiene por objeto referirse a
las «exigencias relativas a los dispositivos de recepcion electrénica de las ofertas, de las de-
mandas de participacion o de los planes y proyectos en los concursos».

(87) Vid., entre otros, los articulos 1.2, 14 y 40.3 de la referida Directiva.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 281-320 313



LA NUEVA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA EN EL DERECHO... M.* YOLANDA FERNANDEZ GARCIA

El procedimiento de subasta puede tener en cuenta sélo el criterio del
precio o el precio y «los valores de los elementos de las ofertas indicados
en el pliego de cargos». En otros términos, la competicién entre las em-
presas no se producird solamente en base al precio, sino igualmente en
base a los otros criterios elegidos por el poder adjudicador, si éste atribu-
ye el contrato a la oferta mas ventajosa (88).

5. El denominado «sistema dindmico de adquisicion».

Por ultimo, hemos de destacar que las Directivas ponen en juego el sis-
tema dindmico de adquisicién, proceso de adquisicién enteramente elec-
trénico para las compras de uso corriente cuyas caracteristicas, general-
mente disponibles en el mercado, satisfacen las necesidades del poder
adjudicador, limitado en el tiempo y abierto durante toda su duracién a
cualquier operador econémico que cumpla los criterios de seleccién y haya
presentado una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones.
Este procedimiento permite la preseleccién de las empresas a las que seran
adjudicadas los contratos durante cuatro afos (salvo en los casos excepcio-
nales debidamente justificados). La puesta en practica de este sistema im-
plica la creacién de una lista de adjudicatarios que son automaticamente
«invitados» a presentar una oferta definitiva siempre que se abre un con-
trato a la competencia. Este procedimiento supone la puesta a disposicién
por via electrénica de un pliego de condiciones relativo a la naturaleza de
las adquisiciones previstas que formen parte del sistema, asi como toda la
informacién necesaria relativa al sistema de adquisicién, el equipo electré-
nico utilizado y los arreglos y especificaciones técnicas de conexién (89).

Sin entrar en mayores precisiones que harian pesada la exposiciéon, a
modo de valoracion, conviene precisar que si este procedimiento es intere-
sante desde el punto de vista de la dinamizacion de las compras, sobre todo
por la posibilidad abierta de mejorar la oferta en todo momento y por la uti-
lizacién de medios electrénicos, su puesta en practica puede manifestarse
delicada, lo que hace poner en riesgo y desincentivar a los compradores (90).

E) Reflexiones criticas sobre la nueva normativa comunitaria
relativa a la contratacion piiblica

Terminaremos el presente epigrafe con unas sucintas criticas en torno
a la nueva normativa. En primer lugar, nos vamos a referir a «las varian-

(88) Sobre este punto hay que tener en cuenta el articulo 54.3 de la Directiva sobre
sectores generales, que prevé las menciones a insertar en el pliego de condiciones, tales
como «los elementos a cuyos valores se refiere la subasta electrénica, siempre que sean
cuantificables y puedan ser expresados en cifras o porcentajes; los limites de los valores
que podran presentarse, tal como resultan del objeto del contrato», etc. En materia de sec-
tores excluidos, vid. el articulo 56.

(89) Vid. articulos 33.3.5) de la Directiva 2004/18/CE y 15 de la Directiva 2004/17/CE.

(90) Vid. S. PIGNON, Les nouvelles..., cit., pag. 1415.
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tes». En torno a ellas, el articulo 24 de la Directiva general prevé que
«cuando el criterio de adjudicacién del contrato sea el de la oferta econé-
micamente mas ventajosa, los poderes adjudicadores podran autorizar a
los licitadores a presentar variantes. Estos indicaran en el anuncio de lici-
tacion si autorizan o no autorizan las variantes; en caso de que falte dicha
mencién, las variantes no estaran autorizadas».

Esta consideracién que se hace eco de los debates sobre el caricter pe-
ligroso de las variantes nos parece, por lo menos, poco acertada. En efecto,
las variantes presentan la ventaja de no fijar los proyectos al estadio de la
presentacion de ofertas y de permitir a los candidatos hacer prueba de un
espiritu de innovacién. Como corroboracién a lo dicho, conviene subrayar
que el articulo 36 de la Directiva sobre sectores excluidos no precisa las
consecuencias de la ausencia de mencién en el aviso de publicidad, lo que
puede anadir confusién en la materia. En efecto, se indica solamente que
«las entidades adjudicatarias pueden tomar en consideracién las variantes
presentadas por los adjudicatarios». Esta laguna puede presentar inconve-
nientes para las entidades adjudicatarias y para las empresas en la medida
en que ninguna regla se ha fijado en la materia.

Otra de las criticas que queriamos sefalar en torno a la nueva normati-
va se refiere a los criterios de valoraciéon de las ofertas. Se puede llegar a
pensar que la posicién de las instituciones comunitarias sobre las preocu-
paciones sociales pueda condicionar a los poderes adjudicadores en sus
elecciones a los tnicos criterios mencionados en las Directivas (91).

Por dltimo y de manera general, ciertas nociones, debido a su impreci-
sién, corren el riesgo de ser fuente de dificultades para los poderes adjudi-
cadores y, en consecuencia, pueden poner en cuestién el desarrollo o la
puesta en practica de acuerdos comerciales en el ambito de la contratacién
publica.

F) Valoracion general

Expuestas las criticas, conviene subrayar que si bien las previsiones
normativas comunitarias en materia de contratacién contienen ciertas im-
perfecciones (92), e incluso si no han traido consigo una exhaustiva reno-
vacion e innovacién del Derecho de la contratacién publica, las nuevas Di-
rectivas aportan utiles precisiones y crean nuevas oportunidades para el
conjunto de los operadores a ellas sujetos. Resulta ttil precisar, al hilo del
seguimiento de los textos en la materia, que esta reforma normativa se ins-
cribe en un movimiento mas general de reflexién de las instancias comuni-
tarias sobre la contratacién publica y sobre el también complejo tema de
las relaciones sector publico y sector privado, como lo atestiguan las refor-

(91) Vid., entre otros, a titulo grafico, los Considerandos 1 6 28 de la Directiva
2004/18/CE.

(92) Llama la atencién el no haber extraido todas las consecuencias de la jurispruden-
cia Teckal en la Directiva «sectores clasicos» o generales (STICE de 2.12.199, asunto
C-275/98) para los contratos in house.
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mas en preparacion: la modificacién de la Directiva de recursos y Libro
Verde y proposiciéon de Directiva sobre las relaciones comerciales entre el
sector publico y el privado.

VII. CONSIDERACIONES EN TORNO AL MARCO NORMATIVO NACIONAL
DE LA CONTRATACION PUBLICA TRAS LAS RECIENTES DIRECTIVAS COMUNITARIAS

A)  La incorporacion de las Directivas al ordenamiento espaiiol

La incorporacién al ordenamiento esparfiol de las previsiones conteni-
das en las Directivas, y en particular la que regula los sectores excluidos,
no ha sido tarea facil ni, por ello, la interpretacién juridica que de dicho
proceso se ha seguido, jugando un papel decisivo la jurisprudencia del
TICE en la interpretaciéon de los complejos problemas exegéticos de los
preceptos comunitarios en materia de contratacién publica, referencia a la
jurisprudencia que ha sido tenida en cuenta por el legislador comunitario,
tal y como se subraya nada mas y nada menos que en los Considerandos
1.°, respectivamente, de las dos nuevas Directivas que afectan al panorama
contractual piblico comunitario (las citadas 2004/17/CE y 2004/18/CE, de
31.3.2004).

Vamos a referirnos —sin adentrarnos en aspectos jurisprudenciales, a
los que materialmente nos hemos referido en lineas pasadas— a lo que ha
sido hasta ahora la técnica seguida en el mencionado proceso de transposi-
cion.

Inicialmente y en una primera etapa, Espana dispuso de un plazo supe-
rior al de la mayor parte de los Estados miembros para la adaptacién de
las Directivas, en la regulaciéon contenida al respecto en la DT 6.* de la
LCAP 13/1995. Finalmente, fue condenada por incumplimiento en relacién
a la contratacion publica, derogando (aplicando el principio de jerarquia
del Derecho comunitario) aquellos preceptos de la Ley del 95 y el Regla-
mento de Contratos del Estado que la contravenian.

Con posterioridad, para la adaptacién a nuestro ordenamiento juridico
se optd por la aprobacion de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, distinta
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que debia respon-
der al contenido de las prescripciones comunitarias en materia de contra-
taciéon publica general (93) (la propia Exposicion de Motivos de la LCAP
afirmaba que no se incorporaba el contenido de la Directiva 90/531/CEE,
sobre sectores excluidos, por el caracter de los operadores sometidos a ella,
si bien afirmaba que se habian adoptado en la LCAP las medidas necesarias
cuando los sujetos afectados eran Entidades publicas) (94). A su vez, en
esta Ley, para el caso de Poderes publicos (atendiendo para su determina-

(93) Vid. J. M. FERNANDEZ ASTUDILLO, Contratacion administrativa, 2.* ed., Bosch, Bar-
celona, 2002, pags. 676 y ss.; A. Ruiz OJEDA, Derecho de la contratacion piiblica y regulada.
Comentario sistemdtico y concordado de la legislacion vigente, Ed. Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2004, pags. 1777 y ss.

(94) Vid,, en todo caso, la precision especifica de la DA 11.* de la LCAP.
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cién a lo expuesto en los apartados anteriores) que operan en este sector, se
debera dar una norma de prioridad sobre qué norma sobre contratacion les
es aplicable, considerando, como es légico, que, salvo especialidades, se les
aplique la norma general sobre contratacién publica. Por lo que respecta a
las empresas privadas, para aplicarles esta normativa, y a diferencia de los
Poderes publicos, deben estar sometidas a derechos especiales o exclusivos
para el ejercicio de tales, como licencias, autorizaciones o concesiones, si-
tuacién que en el panorama normativo espafiol se da en un importante nu-
mero de empresas que operan en estos especificos sectores, si bien esta
obligacion de la normativa comunitaria puede facilitar el que los Poderes
publicos nacionales opten por eliminar estos derechos especiales o exclusi-
vos a fin de que estas empresas puedan eludir estas Directivas (95).

El complemento normativo previsto en la LCAP se aprobé en virtud de
la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacién
en los sectores de agua, energia, transportes y telecomunicaciones. Este
texto ha venido presentando numerosas peculiaridades derivadas de las di-
ficultades que ha supuesto la incorporacién a nuestro Derecho de las Di-
rectivas sobre procedimientos de adjudicacién y recurso (96).

Finalmente, el Texto Refundido de la LCAP establece el régimen com-
plementario aplicable a los sectores excluidos, estableciendo en su DA 11.%
«1. Los 6rganos de contratacién que celebren contratos comprendidos en
el ambito de la Ley 48/1998 de 30 de diciembre sobre procedimientos de
contratacién en los sectores de agua, energia, transportes y telecomuni-
caciones, por la que se incorporan al ordenamiento juridico las Directi-
vas 93/38/CEE y 92/13/CEE, tendran en cuenta, a efectos de publicidad de
anuncios de estos contratos, los limites cuantitativos que se establecen en
dicha Ley. 2. Las Entidades puiblicas incluidas en el ambito de la Ley 48/98
de 30 de diciembre, se regiran, en lo no previsto en la misma, por sus nor-
mas de contratacién especificas».

(95) En base a que la Directiva sobre sectores excluidos concedia un plazo de transpo-
sicién que terminaba el 1.1.96 para los contratos de obras y suministros, y el 1.1.97 para
los contratos de consultoria y asistencia y de servicios y de trabajos especificos no habitua-
les, al aprobarse la Ley 13/1995 se adopt6 una peculiar solucién de transposicién. Asi, la
DT 6.* de la citada Ley estableci6: «1. Los 6rganos de contrataciéon que celebren contratos
comprendidos en el &mbito de la Directiva 93/38/CEE, relativa a los sectores de agua, ener-
gia, transportes y telecomunicaciones, no estaran obligados a cumplir, respecto de estos
contratos, las obligaciones de publicidad en el “DOCE” previstas en esta Ley hasta el
1.1.96, si se trata de contratos de obras o suministros y hasta el 1.1.97 si se trata de contra-
tos de consultoria y asistencia y de servicios y de trabajos especificos no habituales. 2. En
tanto se produzca la incorporacién a la legislacion espanola del contenido de la Directiva
93/38/CEE, las entidades de derecho publico a que se refiere el articulo 1.3 continuaran ri-
giéndose en su actividad contractual por las normas que (...) les resulten aplicables, suje-
tandose en su desarrollo a los principios de publicidad y libre concurrencia propios de la
contratacién administrativa». Vid. V. LOPEz-IBOR y J. M. GIMENO FELIU, «La contratacién en
los sectores del agua, energia, transporte y telecomunicaciones», en vol. col. Contratacién
de las Administraciones piiblicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre contratacion
ptiblica, Atelier, Barcelona, 2004, pag. 138.

(96) F. DiEz MoORENO, Las dificultades de la incorporacién al ordenamiento espariol de
las Directivas comunitarias sobre contratacién de los sectores excluidos, «Noticias/CEE», di-
ciembre 1971, pags. 49-63.
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Desde luego, la recepcién de las Directivas de adjudicacién y de recursos
en el ambito de los sectores excluidos a través de la Ley espafiola ha suscita-
do numerosas cuestiones sobre la naturaleza de los contratos, el ambito de
aplicacion, la jurisdiccién competente, etc. (97). Tales cuestiones derivan,
como ha sefialado DiEz MORENO, de que en estos casos «(...) ni contrata la
Administracién Publica (aunque los haga una sociedad concesionaria o
autorizada), ni dicho contrato se someteria a la jurisdiccién contencioso-
administrativa (...); ni el hecho de la sumisién a un procedimiento reglado
de adjudicacion puede ser bastante para cambiar la naturaleza; ni el servi-
cio publico es el objeto directo del contrato; y no existen cldusulas exorbi-
tantes a favor de la sociedad contratante».

Ahora bien, lo que distingue a esta Ley sobre contratos publicos en los
sectores excluidos de la LCAP es la incorporacién de la Directiva sobre
procedimiento de recurso. En este sentido, la propia Ley debe hacer una
eleccién sobre la atribucion del control jurisdiccional, cuyo planteamiento
expone el legislador del siguiente modo: «aunque se ha valorado la oportu-
nidad de reservar la resolucién de los recursos por incumplimiento de la
Ley a instancias jurisdiccionales del orden civil, se ha optado finalmente
por su tratamiento administrativo. Ello ha sido asi porque los operadores
de estos sectores deben cumplir, sin duda, determinadas normas de Dere-
cho publico como contrapartida por los derechos exclusivos o especiales
de los que disfrutan para la prestacién, en la mayoria de los casos, de ser-
vicios esenciales para la comunidad. La intervencién de los 6rganos admi-
nistrativos abrira a los interesados, en todo caso, la via jurisdiccional con-
tencioso-administrativa como garantia tltima».

B) Reflexiones finales

Aunque el objeto del presente estudio se ha centrado en las Directivas
comunitarias, no podemos por menos que terminar haciendo una valora-
cién que sitte estos textos en el conjunto normativo comunitario de la
contratacién publica general, asi como en el sistema juridico nacional es-
pafiol de la misma materia. En general, se dispone de un cuerpo normativo
técnicamente correcto y, en lo esencial, bien adaptado al Derecho comuni-
tario, que ha venido satisfaciendo de manera 6ptima, en materia contrac-
tual, las necesidades de los distintos operadores. Asi como una primera va-
loracion global y referida a la regulacién en materia de sectores excluidos,
la nueva regulacion de la contratacién en los sectores excluidos implica un
cierto freno al conocido fenémeno de la «huida del Derecho administrati-
vo» por parte de las Administraciones publicas (98), en cuanto se acude a

(97) Vid. B. NOGUERA DE LA MUELA, Las Directivas comunitarias de «sectores excluidos»
v la Ley 48/1998, de 30 de diciembre: dmbito de aplicacion y procedimientos de conciliacion,
«Noticias de la Unién Europea», nam. 205, febrero 2002, pags. 121-137.

(98) Vid. J. C. LAGUNA DE Paz, La renuncia de la Administracién publica al Derecho ad-
ministrativo, en esta REVISTA, enero-abril 1995, pags. 201 y ss.; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
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la implantacién de criterios materiales y no formales cuya apreciacién
puede ponerse en practica mas objetivamente a la hora de precisar la apli-
cacién de un régimen publico, es decir, esto supone que debe atenderse a
la naturaleza de la actividad y, por supuesto, ponerse en practica el control
de los Poderes publicos.

Sin embargo, y aparte de esta precision, obviamente, existen importan-
tes motivos que compelen a nivel nacional a llevar a cabo una modifica-
cion de la normativa sobre contratacién publica.

Entre los multiples aspectos a tratar, ha de procederse al cumplimiento
de las SSTICE de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, asi como a la trans-
posicion de las Directivas comunitarias en todos y cada uno de los aspec-
tos que comprende su regulacién, en particular en lo que respecta al ambi-
to subjetivo, extendiendo a todas las empresas de Derecho privado
indirectamente controladas administrativa o financieramente por las Ad-
ministraciones publicas, evitando el ya referido fenémeno de la «huida del
Derecho administrativo». La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, resolvié parcialmente esta
cuestién mediante una nueva redaccion del apartado 1 del articulo 2 y de
la DA 6.* del TRLCAP.

La legislacion espafiola debera incorporar los términos y modalidades de
procedimiento que se recogen en las nuevas Directivas de coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos de obras, suministros y
de servicios; en concreto, y sin animo de exhaustividad, el calculo del valor
de los contratos; las centrales de compras, las exclusiones especificas en el
ambito de las telecomunicaciones; las concesiones de servicios; los contratos
reservados; las condiciones de ejecucion del contrato de tipo social o medio-
ambiental; un didlogo competitivo; los casos que justifican el recurso al pro-
cedimiento negociado con publicacién de un anuncio de licitacién; los
acuerdos marco y los sistemas dindmicos de adquisicion; la redaccion y
modalidades de publicacién de los anuncios; los plazos de recepcion de las
solicitudes de participacién y de las ofertas; la verificacion de la aptitud y se-
leccién de los participantes; adjudicacion de los contratos; situacién perso-
nal del candidato o del licitador; la capacidad econémica y financiera; la ca-
pacidad técnica y profesional; las normas de garantia de calidad y normas
de gestién medioambiental; la utilizacién de subastas electrénicas; las exclu-
siones del ambito de aplicacién de determinadas concesiones; la adjudica-
cién de obras complementarias al concesionario, etc., etc.

Para terminar, hay que plantearse una necesaria adecuacién de la legis-
lacién de contratos a las Entidades locales. Espafia se integra aproximada-
mente por 8.108 municipios, de los cuales sobre 6.925 tienen un nimero
inferior a 5.000 habitantes (99). La escasez de medios con la que éstos

El Derecho administrativo privado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1996, pags. 144 y ss.; B. F. Ma-
CERA, La sujecion..., cit., pags. 237 y ss.; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, La integracion..., cit.,
pags. 35y ss., y J. J. LaviLLA RUBIRA, «El control...», cit., pags. 75 y ss.

(99) Vid. el Informe y conclusiones de la Comision de expertos para el estudio y diagnds-
tico de la situacion de la contratacion publica, Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de
Economia y Hacienda, 2004, pags. 23 y ss.
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cuentan dificulta el cumplimiento del camulo de tramites y, en muchas
ocasiones, complejos requisitos exigidos por la normativa nacional y co-
munitaria sobre contratacién publica.

En definitiva, cabe plantearse la conveniencia de simplificar y flexibilizar
los procedimientos de contratacién, situacién cuyo logro reduciria en tltima
instancia el precio del contrato. Por otra parte y como puede deducirse de
todo lo analizado a lo largo del presente trabajo, seria conveniente clarificar
determinados aspectos que, en un terreno tan practico y tan dindmico como
es el de la contratacion, originan dificultades interpretativas y la tan temida
inseguridad juridica.
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