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RESUMEN

Esta crénica pretende dar noticia del primer Seminario, celebrado en Oporto, sobre el nue-
vo Coédigo de Contratos Publicos de Portugal, que incorpora al ordenamiento portugués las
prescripciones de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.
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ABSTRACT

This chronicle tries to go through the first seminar celebrated in Oporto about the new
public contracts Law in Portugal, that incorporate into the portuguese legal system the
prescriptions of the Directive 2004/18 of 31 March 2004, on the coordination of procedures
for the award of public works contracts, public supply contracts and public service
contracts.
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public contracts.

I. En el marco de las actividades del Instituto de Gestio e Adminis-
tragdo Puiblica (IGAP), durante los pasados 27 y 28 de septiembre de 2007
tuvo lugar la primera accién formativa dedicada al nuevo Cédigo dos Con-
tratos Piiblicos de Portugal. En palabras de la Presidenta del IGAP, Margari-
da Couto, el Seminario suponia la primera presentacién al publico del Cé6-
digo, una vez aprobado por el Consejo de Ministros, motivo por el cual
asistieron al mismo alrededor de 150 altos funcionarios de diferentes Admi-
nistraciones publicas portuguesas.

Este nuevo Cédigo trae causa de la necesidad de incorporar al ordena-
miento juridico portugués las Directivas de 31 de marzo de 2004 sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de obras, de suministro y de servicios (2004/18/CE), y sobre la coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
(2004/17/CE). Las Directivas entraron en vigor el 30 de abril de 2004, y el
plazo para su transposicién expiré el 31 de marzo de 2006, por lo que la
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promulgacion de este nuevo Codigo de Contratos Publicos se hacia necesa-
ria para cumplir con las obligaciones comunitarias.

II. La apertura de las sesiones de trabajo del Seminario correspondio
a José Maria GIMENO FELIU, Profesor Titular de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de Zaragoza. Su intervencién estuvo dedicada al
proceso de transposicién de las Directivas anteriormente citadas al ordena-
miento juridico espafol, a través del entonces todavia Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico.

El Profesor GIMENO senalé que, en Espaiia, el proceso de incorporacién
de las Directivas de contratacién publica también acumulaba, como en el
caso portugués, cierto retraso. En cualquier caso, recordé que la falta de
transposicién de las Directivas no supone la inaplicacién de las mismas
pues, como viene sefialando la jurisprudencia del TICE, el juego del princi-
pio de efecto directo hace que las disposiciones de las Directivas resulten de
aplicacién cuando sean claras, precisas e incondicionadas, reconozcan dere-
chos a favor de particulares y haya vencido el plazo para su transposicion.

Durante su exposicion, el Profesor GIMENO centré su atencién especial-
mente sobre dos cuestiones. En primer lugar, en las normas aplicables a los
contratos cuya cuantia no supera los umbrales establecidos en las Directi-
vas, respecto de los cuales la adjudicacién no es libre, sino que, como viene
sefialando la jurisprudencia comunitaria y, recientemente, la Comisién Eu-
ropea en su Comunicacién interpretativa sobre el Derecho comunitario
aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacién publica (DOUE de
1.8.2006), la adjudicacién de estos contratos debe respetar los principios
del Tratado, y en particular los de la libre circulacién de mercancias, el de-
recho de establecimiento, la libre prestacién de servicios, la no discrimina-
cién y la igualdad de trato, la transparencia, la proporcionalidad y el reco-
nocimiento mutuo.

En segundo lugar, incidi6 sobre la necesidad de que los sistemas de con-
tratacién cuenten con un sistema de recursos rapido y eficaz, algo que, a
juicio del ponente, no sucedia en Espafia, ya que un sistema de recursos ra-
pido, segiin GIMENO FELIU, no es aquel que demora la resolucién del recurso
durante afos, y que finaliza cuando la obra, el suministro y el servicio ya
han sido realizados y pagados. En cuanto a la eficacia del sistema de recur-
sos, el Profesor GIMENO destacoé las experiencias de las Comunidades Auté-
nomas de Islas Baleares y Navarra, que residencian la sustanciacién de los
recursos en materia de contratacién en 6rganos independientes y especiali-
zados (las Juntas Consultivas de contrataciéon administrativa), y criticé, por
el contrario, la solucién adoptada por el Proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico, que atribuye al propio érgano de contratacién la resolucién
de los recursos contra sus resoluciones de adjudicacion.

III. El resto de sesiones del Seminario estuvieron reservadas a las in-

tervenciones de algunos miembros y colaboradores del grupo de trabajo en-
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cargado de redactar el Cédigo de Contratos Publicos. Intervino en primer
lugar el redactor principal del Cédigo, Jodo AMARAL E ALMEIDA, Profesor de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catdélica Portuguesa y abogado,
dando cuenta de las novedades introducidas en el ambito de aplicacién del
Codigo.

En primer lugar, el ponente destacé la voluntad del Cédigo de no ser
una mera transposicién de las Directivas comunitarias de contratacién pu-
blica, sino de constituir un verdadero Cédigo de Contratos Publicos en el
que encontrar el régimen aplicable a la formacién y ejecucién de estos con-
tratos.

Esa voluntad de ir mas alla de la transposicién literal de las Directivas
encuentra su primera manifestacién en materia de ambito de aplicacién
subjetivo, y en particular en relacion a la definicién de organismo de Dere-
cho publico. En este sentido, Jodao AMARAL sefnal6 que el Cédigo de Contra-
tos aportaba como novedad una definicién de lo que debia entenderse por
entidades «creadas para la satisfacciéon de necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil» (segundo requisito de la defi-
nicién contenida en el art. 1.9 de la Directiva 2004/18), al considerar el ar-
ticulo 2.4 del Coédigo como tales aquellas cuya actividad econémica no se
encuentre sometida a la 16gica del mercado y de la libre concurrencia.

En materia de ambito objetivo, el Profesor AMARAL llamé la atencién so-
bre la exclusién de algunos contratos del &mbito de aplicacién del Cédigo.
Entre los contratos excluidos del Cédigo portugués se encuentran los con-
tratos adjudicados por hospitales que tomen la forma de Entidad Publica
Empresarial (mientras por su cuantia no superen los umbrales comunita-
rios), o los contratos de prestacién de servicios de salud o sociales enumera-
dos en el Anexo I1.B de la Directiva 2004/18.

IV. La jornada del 28 de septiembre comenz6 con la ponencia de la
abogada Paula BorpALO FAUSTINO, dedicada a los procedimientos y criterios
de adjudicacién previstos en el nuevo Cédigo de Contratos Publicos.

Durante su exposiciéon, BORDALO resumi6 los procedimientos de adjudi-
cacién previstos en el Cédigo. En primer lugar, el de ajuste directo, ya sea
ordinario o simplificado. El ajuste directo ordinario es el procedimiento
que puede utilizarse por el sector administrativo tradicional para la adjudi-
cacién de obras de hasta 150.000 euros o de servicios y suministros de has-
ta 75.000 euros, consultando a una o varias empresas. En el caso de orga-
nismos de Derecho puiblico, se admite la utilizaciéon de este procedimiento
para la realizacién de obras de hasta un millén de euros, o la adquisicién de
servicios y suministros de hasta 211.000 euros. Por su parte, el ajuste direc-
to simplificado consiste en la adjudicacién del contrato sobre la base de una
factura presentada por la empresa elegida libremente por el 6rgano de con-
tratacion, y es el procedimiento recomendado para la adquisiciéon de sumi-
nistros y servicios de importe inferior a 5.000 euros.

El Cédigo de Contratos Publicos de Portugal también recoge los proce-
dimientos abiertos (con la denominacién de concursos publicos), restringi-
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dos (llamados concursos limitados), negociado y didlogo competitivo. La
eleccién del procedimiento para la licitacion es en principio libre, pero, se-
gun BORDALO, puesto que la eleccion del procedimiento determina el valor
del contrato, los 6rganos de contratacion deben conjugar en su eleccion los
principios de eficacia y proporcionalidad, de manera que, por ejemplo, no
resultaria adecuado utilizar el concurso publico (procedimiento abierto)
para la adquisicién de un suministro valorado en 60.000 euros, puesto que
dicha adjudicaciéon puede realizarse mediante ajuste directo.

V. A continuacién intervino Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, Profesor de
la Facultad de Derecho de Coimbra y abogado, centrandose en el régimen
de los contratos administrativos regulado en la Parte III del Cédigo.

ESTEVES DE OLIVEIRA sefial6 la preocupacion del Codigo por la preserva-
cion del quid specificum de los contratos administrativos, perceptible por la
recurrente apelaciéon al concepto de interés publico (por ejemplo, en cuanto
a su modificacion o causas de resolucién), el mantenimiento de importan-
tes poderes de la Administraciéon durante la ejecucién del contrato, o el es-
tablecimiento de normas relativas al reparto de riesgos entre la Administra-
cién y el contratista.

El Profesor ESTEVES procedi6 a la sistematizacion de los contratos con-
siderados como administrativos por el nuevo Cédigo, sefialando al respecto
que para el Cédigo lo son: a) aquellos contratos que, por voluntad del Cédi-
go, de una ley o de las partes, puedan calificarse como tales, o se encuen-
tren sometidos a un régimen sustantivo de Derecho publico; b) los contra-
tos mediante los cuales se confieran al contratista derechos especiales sobre
las cosas publicas o el ejercicio de funciones publicas que corresponde de-
semperfiar al co-contratante publico, y ¢) los contratos que la ley someta o
admita que sean sometidos a un procedimiento de formacién regulado por
normas de Derecho publico y en los que la prestaciéon pueda condicionar o
sustituir, de forma relevante, a la ejecucién de las competencias de la Admi-
nistracién.

VI. La ultima de las sesiones de trabajo conté con la participacion de
Mario AROSO DE ALMEIDA, Profesor de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catodlica Portuguesa y abogado, y del también abogado Jorge ANDRADE
SILVA.

El primero de ellos, como continuacion de la ponencia del Profesor Es-
TEVES DE OLIVEIRA, se centré en los poderes que la Administracién ostenta en
los contratos administrativos, y que se resumen en las facultades del 6rgano
de contratacion: a) de dirigir y fiscalizar la ejecucién del contrato; b) de apli-
car las sanciones previstas en casos de incumplimiento, y ¢) modificar o re-
solver unilateralmente el contrato por causa del interés general.

A juicio del Profesor ArR0s0, la principal novedad que introduce el Cédi-
go de Contratos Publicos portugués en materia de potestades administrati-
vas es el revestimiento de la naturaleza de acto administrativo de aquellos
dictados en ejercicio de dichas potestades.
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Como cierre de la jornada, el abogado Jorge ANDRADE SILVA hizo un re-
paso de las garantias administrativas y contenciosas previstas por el Cédigo
en materia de contratos publicos. En este sentido, el ponente dio cuenta del
sistema de recursos previsto contra las decisiones de adjudicacién, admisi-
ble en relacién a cualquier contrato publico, independientemente de su
cuantia, y que se caracteriza por su rapidez (el recurso debe interponerse en
el plazo de cinco dias desde la notificacién de la adjudicacién, y debe ser re-
suelto en el plazo de otros cinco dias desde su interposicién) y por el efecto
suspensivo que produce la interposicién del recurso, pues impide que du-
rante la pendencia del recurso el 6rgano de contrataciéon pueda proceder a
la adjudicacion definitiva. Como critica a este sistema, ANDRADE SILVA sefia-
16 que el recurso no era resuelto por un 6rgano independiente y especializa-
do, sino por el propio 6rgano de contratacion.

VII. La nueva regulacién de los contratos publicos en Portugal se in-
serta en la corriente codificadora que han seguido otros Estados como
Francia (Code des Marchés Publics, 2006) o Italia (Cédice degli Appalti Pub-
blici, 2006). Como valoracién de conjunto de esta nueva norma puede afir-
marse la utilidad que reporta reunir en un dnico texto las normas aplica-
bles tanto a la preparacion y adjudicacién como a la fase de ejecuciéon del
contrato. No obstante, el hecho de incluir en el mismo texto las prescripcio-
nes que afectan tanto a los denominados «sectores clasicos» (obras, sumi-
nistros y servicios) como a los sectores especiales (agua, energia, transpor-
tes y servicios postales) puede provocar algiin desajuste en el futuro, y en
concreto a medida que se produzca la efectiva liberalizacién de esos secto-
res especiales, momento a partir del cual ya no resultard preciso someter a
los contratos a normas orientadas a favorecer la competencia en dicho sec-
tor. La paulatina liberalizacion efectiva de estos sectores obligara al legisla-
dor portugués a modificar al mismo ritmo este nuevo Cédigo.

Dicha modificacion del Cédigo no resultara, por el contrario, necesaria
para la actualizacién de los umbrales comunitarios a partir de los cuales re-
sultan de aplicacion las prescripciones de las Directivas. El motivo de ello
es que el sefialamiento de dichos umbrales se encuentra en el cuerpo del
Decreto que aprueba el Cédigo de Contratos, y no esta formalmente inte-
grado en el Cédigo, que se recoge como Anexo al citado Decreto. Por lo tan-
to, en caso de modificacion de los umbrales bastara la modificacién del De-
creto, sin que sea necesario tocar el texto del Cédigo de Contratos Publicos.

En otro orden de cosas, en cuanto al régimen juridico previsto para el
procedimiento de adjudicacién denominado ajuste directo, hemos de poner
de manifiesto aqui el posible conflicto con lo dispuesto en la Comunicacion
interpretativa de la Comisién, de 1 de agosto de 2006, sobre el Derecho co-
munitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo par-
cialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacién publica, especial-
mente en relacién con el supuesto de prestaciones in house. El diferente
tratamiento que ofrece el recurso a este peculiar procedimiento en funcién
de que nos encontremos ante una entidad del sector publico administrativo
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tradicional o ante un organismo de Derecho publico (entiéndase, socieda-
des in house) puede derivar en la elusién de los principios de publicidad y
concurrencia. Asi, aun cuando el Cédigo de Contratos condiciona el recurso
a este procedimiento de ajuste directo por una Administracién a que el im-
porte del contrato no supere los 150.000 euros para contratos de obras, o de
75.000 euros para el caso de suministros y de servicios, dicho limite puede
ser eludido mediante el encargo de la obra, del suministro o del servicio a
un ente instrumental (in house) que, cuando proceda a la licitacién, no en-
contrara restringida su posibilidad de actuacién a contratos de aquellas
cantidades, sino que podra utilizar el ajuste directo para la contratacion de
obras de hasta un millén de euros, o para la adquisiciéon de suministros y
servicios de hasta 211.000 euros. Con ello, nos encontramos que una em-
presa publica puede contratar servicios y suministros directamente, sin ne-
cesidad de concurrencia, siempre que se trate de contratos no sujetos al am-
bito de aplicacién de la Directiva, lo cual parece en principio contrario a la
jurisprudencia del TJICE y a la opinién de la Comisiéon Europea en la Comu-
nicacién interpretativa citada.
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