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INTRODUCCION

I. La Administracién puiblica recurre habitualmente al mercado para satis-
facer su demanda de bienes y servicios. Su actuacién se asemeja, asi, a la de
un particular que busca el objeto o prestacion que mejor se ajusta a sus necesi-
dades. Sin embargo, el régimen juridico aplicable a esa actividad se distancia
tradicionalmente del Derecho privado. En Espaiia, el Derecho de la contratacion
administrativa regula la biisqueda de la mejor oferta, asi como la ejecucién pos-
terior de la prestacion contractual y la relacién juridica que se establece entre el
contratante —la Administracion— y el contratista —un particular—. Existe, por
tanto, un cuerpo de reglas, separado del Derecho civil, que ordena la actividad
contractual de la Administracion. Estas normas estdn encaminadas fundamen-
talmente a garantizar la bisqueda de la mejor oferta en el mercado y a asegurar
una correcta utilizacion de los fondos ptiblicos —en el caso de las reglas de pre-
paracioén y adjudicacién del contrato—; asi como a satisfacer el interés ptiblico
al que sirven determinados contratos —en el supuesto de las reglas de ejecucion
del contrato—.

II. Desde el punto de vista de los particulares, el Derecho de la contrata-
cién administrativa ordena la relacién de competencia entablada entre distintos
operadores que quieren prestar el servicio o suministrar el bien requerido por la
Administracion. La finalidad es garantizar que todos los competidores o licita-
dores tengan las mismas oportunidades de contratar con la Administracién. Para
ello se establecen unas reglas procedimentales dirigidas a asegurar la competen-
cia entre ellos. En la préctica, sin embargo, el incumplimiento de estas reglas no
es infrecuente. A pesar de ello, una caracteristica de la contratacion publica es
la tradicional ausencia de litigiosidad frente a las adjudicaciones. Esta ha sido
la ténica habitual en Espafia. También en otros paises de nuestro entorno, como
Alemania. Esta situacién se explica, en buena medida, por las escasas posibilida-
des de obtener una tutela verdaderamente eficaz. Los mecanismos reaccionales
de que disponen los licitadores no les aseguran la retroaccién de las actuaciones
ilegales, con el fin de restituir la legalidad. Una vez realizada la adjudicacion,
las posibilidades de lograr su anulacién son practicamente inexistentes. Como
mucho, pueden lograr algun tipo de compensacioén econdmica. Pero previamente
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han de sumirse en un procedimiento largo y complejo en el que deben probar la
causalidad y responsabilidad de los dafos alegados. La eficacia de la tutela es
claramente deficiente y juega en contra de los competidores que, dada la escasa
probabilidad de éxito en un proceso judicial, prefieren no enemistarse con la Ad-
ministracion y evitar ser objeto de venganza en futuras licitaciones'.

ITII. El Derecho europeo —consciente de esta situacion perjudicial para el
desarrollo del Mercado Interior— ha adoptado numerosas medidas dirigidas a
garantizar la competencia en el ambito de la contratacion publica. No es exage-
rado afirmar que ha producido una auténtica catarsis en el Derecho de la contra-
tacion administrativa. La aprobacién de sucesivas Directivas, la vigilancia de la
Comision y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea han
hecho tambalear las bases del Derecho nacional de la contratacién administrativa.
Los cambios han sido de tal profundidad que han transformado el concepto de
este sector del ordenamiento y su ubicacion sistemdtica. Ya no puede hablarse
Unicamente de contratacién administrativa, sino de contratacién publica, puesto
que estas reglas se aplican a muchas mds entidades que la Administracién, en
sentido formal. Tampoco puede entenderse que el Derecho de la contratacién
publica regula una actividad interna de los entes publicos. Se trata de una rama
del Derecho administrativo econémico que incide de forma clara en el mercado
y en las relaciones de competencia entre los operadores. Es mds, la garantia de
la competencia exige que los licitadores dispongan de remedios eficaces frente
al incumplimiento de las reglas de adjudicacién de los contratos que permitan
anular las adjudicaciones ilegales y, en su caso, reparar los posibles dafios ocasio-
nados por la entidad contratante.

IV. Este cambio de perspectiva afecta a todos los Estados miembros de la
Unién Europea. En Espaiia, el legislador ha tratado de adaptar el ordenamiento
juridico a las exigencias europeas a través de sucesivas reformas legales. El re-
sultado ha sido la creacién de un régimen legal complejo y fragmentado de la
adjudicacion de contratos publicos que dificulta su aplicacién y genera inseguri-
dad juridica. Estas mismas caracteristicas se derivan del régimen juridico de los
mecanismos reaccionales que el legislador ha puesto a disposicién de los com-
petidores. La regulacion no se ajusta totalmente al Derecho europeo y es incom-
pleta. Hay que realizar, por tanto, un esfuerzo de interpretacién y articulacion del
completo sistema de tutela de los licitadores frente a la adjudicacién de contratos
publicos. Ese es el objeto de este estudio.

V. A la vista estd —dada la extension de este libro— que la finalidad de
esta investigacion no es realizar una exposicion agotadora de todos y cada uno de

! Asi, en Espaiia, José Marfa BaRo LEON, «El contencioso precontractual: las insuficiencias de la
tutela jurisdiccional», en Rafael GOMEZ-FERRER MORANT (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, 2.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2004, pp. 329-363, p. 330, y José
Maria GiMeENo FELIU, El control de la contratacion publica (las normas comunitarias y su adaptacion en
Esparia), prélogo de José BERMEIO VERA, Civitas, Madrid, 1995, p. 60. En Alemania, Wolfram IRMER, Se-
kunddrrechtsschutz und Schadensersatz im Vergaberecht, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2004, p. 126. A
nivel europeo, el Informe Sutherland 1992: El mercado interior después de 1992. Responder al reto, tam-
bién se hacia eco de las deficiencias en la tutela de los licitadores en la contratacién publica, que llevaban
a que los denunciantes no quisieran hacer frente a la entidad puiblica adjudicadora. En este sentido, David
ORDORNEZ SoLis, La contratacion publica en la Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 143.



INTRODUCCION 23

los problemas que plantea el régimen juridico de la tutela de los licitadores en la
adjudicacion de contratos publicos. No se analizan exhaustivamente los distintos
tipos de casos, ni los detalles del control en sede administrativa y en sede judicial
en cada uno de ellos. El objetivo de la investigacion es esencialmente metodo-
logico. Ensaya un modo de articular la regulacion legal de los mecanismos de
tutela de los licitadores a partir de las categorias del Derecho europeo y del De-
recho nacional. Para ello se apoya en dos tipos de tutela vertebrales en todas las
ramas del ordenamiento juridico: la restitucion de posiciones juridico-subjetivas
y la reparacion de dafios. El Derecho de la contratacion publica se emplea, asi,
como sector de referencia para analizar la interaccidn de esas dos modalidades de
tutela. A partir de ellas —y gracias a la comparacién con el Derecho alemén y, en
menor medida, austriaco- se realiza el andlisis de la legislacion nacional.

VI. Con esa finalidad, el libro se estructura en dos partes. La primera, com-
puesta por dos capitulos, expone el contexto juridico del objeto de estudio. El
capitulo primero contiene una introduccién a los conceptos clave de la inves-
tigacion y a la metodologia empleada en su desarrollo. Su amplia extension se
justifica por la necesidad de identificar los presupuestos de andlisis del sistema
de tutela los licitadores en la adjudicacién de contratos publicos. En concreto, se
exponen en detalle los ejes de la transformacion de este sector del ordenamiento
juridico de la mano del Derecho europeo, asi como la estructura fundamental de
la nueva regulacion de la contratacién publica en Espafia —que es esencial para
comprender el andlisis posterior del régimen juridico de las formas de tutela de
los licitadores— . El capitulo Segundo sienta las bases para el andlisis de las mo-
dalidades de tutela de los licitadores en la adjudicacion de contratos publicos. In-
troduce una reflexién general sobre los tipos de tutela restitutoria —encaminada
al restablecimiento de las posiciones juridico-subjetivas vulneradas— y resarci-
toria —dirigida a reparar los daflos—. Se analizan los presupuestos y dindmica de
cada modalidad tutelar, asi como la relacién de complementariedad y preferencia
que se entabla entre ellas. En la segunda parte se proyectan los dos tipos de tutela
sobre el régimen juridico de la tutela de los licitadores en la contratacién publica.
Desde esta perspectiva, se analizan tanto la tutela restitutoria (capitulo tercero)
como la tutela resarcitoria (capitulo cuarto). A partir de la estructura y dindmica
de cada tipo de tutela se expone el contenido de los preceptos del Derecho positi-
vo. De este modo, se van identificando las especialidades del sistema de tutela de
los licitadores en el dmbito de la contratacion puiblica, asi como las desviaciones
de la legislacion nacional con respecto al Derecho europeo. Finalmente, en el ca-
pitulo quinto se examina el ajuste a Derecho de la fragmentacién introducida por
el legislador nacional en el sistema de tutela de los licitadores en funcién del tipo
de contrato y, sobre todo, de su cuantia. A partir de los pardmetros que ofrecen
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la igualdad en la Ley
se detectan los supuestos en que parece dudoso que el legislador pueda establecer
un régimen distinto de proteccion de los licitadores con base en las caracteristicas
del contrato publico.

VII. A grandes rasgos, los resultados de la investigacion pueden recondu-
cirse a tres puntos. En primer lugar, se identifica el cardcter limitado del proceso
de europeizacion del Derecho nacional a partir de la idea de interés europeo y de
los principios que rigen la ejecucion del Derecho europeo por los Estados miem-
bros. A pesar de la intensa europeizacién a la que estd sometida este sector de
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actividad publica, el papel del Derecho nacional sigue siendo fundamental para
crear un sistema coherente'y eficaz de tutela de los licitadores. En segundo lugar,
se constata la intensificacion de la proteccion brindada a los derechos de conte-
nido econdémico a nivel europeo. Si las Constituciones nacionales privilegiaban
la proteccion de los cldsicos derechos de libertad mediante la articulacién de me-
canismos de tutela restitutoria especialmente eficaces, ahora el Derecho europeo
reclama una proteccion equivalente para los derechos de contenido economico
que garantizan el buen funcionamiento del mercado. Por tltimo, en ese contexto,
se pone en evidencia la necesidad de reinterpretar el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva. La garantia de tutela judicial efectiva no puede configurarse
simplemente como un mandato dirigido a los jueces y tribunales. El legislador
debe convertirse en garante directo de este derecho fundamental, con el fin de
asegurar el establecimiento de mecanismos racionales y proporcionados de tutela
al servicio del cumplimiento de las normas sustantivas.

VIII. Desde el punto de vista formal, hay que sefialar que todos los capitu-
los del texto se estructuran en parrafos numerados al margen. De este modo las
referencias internas dentro del libro se indican mediante el simbolo § seguido
del nimero del parrafo correspondiente. Durante el proceso de edicién de este
trabajo se aprobd por el Gobierno el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Las referencias a los preceptos legales se han modificado, por
tanto, para aludir a este nuevo texto legal. No obstante, se indica entre corchetes
la numeracién de la Ley de Contratos del Sector Publico —sélo cuando no es
coincidente con el Texto Refundido—. De esta manera, se pretende facilitar al
lector la transicién en la aplicacion del nuevo texto legal. Por tltimo, s6lo me
queda indicar que las traducciones que aparecen a lo largo del texto son mias, por
ello no se hace referencia a su autoria.

IX. Antes de finalizar esta breve introduccién, debo agradecer los numero-
sos apoyos institucionales y personales que han hecho posible esta investigacion.
En el afio 2010 tuve la fortuna de obtener una beca postdoctoral de la Fundacion
Alexander-von-Humboldt para investigar el objeto de este libro. Gracias a ella
realicé una larga estancia de investigacién en el European Legal Studies Institute
de la Universidad de Osnabriick (Alemania). En el Instituto, el profesor Jens-
Peter Schneider hizo posible, una vez mds, que la estancia fuera fructifera y, al
mismo tiempo, una excelente experiencia personal. Asimismo, el profesor Oliver
Dorr atendié amablemente todas las dudas y preguntas que le planteé sobre el
sistema de tutela alemdn en materia de contratacion publica. También en el afo
2010 la Universidad Alberto Hurtado de Santiago de Chile me dio la oportuni-
dad de presentar un avance de este trabajo. Agradezco al profesor Raul Letelier
Wartenberg la invitacién al seminario. Los comentarios alli formulados por los
compaiieros y amigos ayudaron, sin duda, a enriquecer esta investigacion. Asi-
mismo estoy en deuda con los profesores Martin Burgi, Michael Fehling y Fulvio
Cortese que, generosamente, me enviaron bibliografia extranjera relevante para
la investigacion; con Jesus Colds Tenas y los profesores Jos€¢ Maria Gimeno Felit
y Miguel Angel Bernal Blay, por su ayuda para adentrarme en el dmbito de la
contratacién puiblica; con mi hermana Rosa y con Carmen, Maria, Marcos, Laura
y Gema, que han alegrado tantos momentos; con mis compafieros y amigos del
Instituto de Derecho Local y del Area de Derecho Administrativo de la UAM,;
asi como con Julia, Fernando, César y Sofia, que han compartido intensamente
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tantas etapas de elaboracién de este libro. Esa deuda de gratitud es permanente
con mis padres, Francisco Javier y Rosa Maria, que siempre han creido y me han
hecho creer que lo que me propusiera era posible.

X. Una mencion especial requieren las personas que han influido de forma
determinante en la elaboracion de las buenas ideas que pueda contener este estu-
dio. Mi maestro, Francisco Velasco Caballero, propuso el tema de investigacion,
hizo posible su desarrollo en Madrid y en Osnabriick y, como es habitual, me hizo
reflexionar sobre cada uno de los brillantes comentarios que me formul6 sobre los
problemas tedricos y metodoldgicos del libro. También José Maria Rodriguez de
Santiago ha atendido generosamente cada una de mis consultas y ha iluminado
el camino para resolver muchos problemas tedricos de la investigacion. Los con-
sejos de Mariano Medina Crespo han sido fundamentales, entre otras cosas, para
ordenar y dignificar el tratamiento de la jurisprudencia en el libro. Finalmente,
Luis Medina Alcoz ha sido el interlocutor incondicional que, sin horarios y lleno
de entusiasmo, me ha ensefiado, ha compartido y ha mejorado las ideas que llenan
este libro. En su compaiiia todo es més facil, mas divertido y mas apasionante.

Madrid, a 17 de noviembre de 2011.



CAPITULO PRIMERO

_ ELDERECHO DE LA CONTRATACION )
PUBLICA: PLANTEAMIENTO Y APROXIMACION
METODOLOGICA

I. LA TRANSFORMACION DEL DERECHO
DE LA CONTRATACION PUBLICA

La ordenacion de la actividad contractual de la Administracion constituye un
importante sector del Derecho administrativo. El Derecho de la contratacién admi-
nistrativa establece las reglas que debe observar la Administracién para encargar
a terceros la realizacién de las actividades necesarias para el cumplimiento de sus
tareas. En concreto, determina los procedimientos administrativos que conducen
a la eleccion del contratista, asi como las reglas que deben gobernar la ejecucion
posterior del contrato por el licitador preferido. Precisamente sobre la base de las
reglas de ejecucion del contrato se ha construido la categoria del contrato adminis-
trativo, opuesta al contrato civil. Este concepto ha servido para justificar la exis-
tencia misma del Derecho administrativo como un Derecho auténomo'. Tradicio-
nalmente, la relacion juridica entablada entre la Administracion y el contratista
ha ocupado el epicentro del Derecho de la contratacion publica. Las normas de
adjudicacién de los contratos han quedado en un segundo plano. Su finalidad prin-
cipal ha consistido en garantizar la igualdad entre los candidatos y licitadores que
competian por el contrato asi como el buen uso de los fondos puiblicos?. Pero ese
interés en asegurar la competencia entre los interesados en la licitacién no ha ido
acompafado de mecanismos especificos que garantizasen su cumplimiento?. Los

! Eduardo GARrcia DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, «La figura del contrato administrativo», Revista
de Administracion Publica, nim. 41, 1963, pp. 99-130, pp. 110 ss.

2 Santiago GONZALEZ-V ARAS IBAREZ, El contrato administrativo, Civitas, Madrid, 2003, p. 75.

3 Juan Francisco MESTRE DELGADO, «El control de la adjudicacién de los contratos puiblicos a tenor
del Derecho comunitario europeo: Una nueva ordenacién de las medidas cautelares (Comentario a la
Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989)», Noticias CEE, nim. 74, 1991, pp. 35-40, p. 5.
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interesados que padecian una vulneracion de las normas de adjudicacion tenian a
su disposicion las vias ordinarias de tutela frente a la Administracion, que inclufan
los recursos administrativos y, en ultima instancia, el control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. El resultado, en la prictica, ha sido la ausencia de
control efectivo sobre la fase de adjudicacion de los contratos, porque los legiti-
mados para instar la revision de las actuaciones administrativas —principalmente,
los licitadores — preferian mantener el favor de la Administracion y no arriesgarse
en un procedimiento de control largo e inefectivo.

El Derecho europeo ha transformado esta situacion de forma asombrosa.
Desde los afios setenta se han aprobado sucesivas Directivas encaminadas a co-
ordinar los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos en los Esta-
dos miembros. La fase de adjudicacion de los contratos cobra de este modo una
importancia renovada, frente a la fase de ejecucion —mds desarrollada a nivel
nacional —. La finalidad de las Directivas era —y sigue siendo— abrir el mer-
cado de la contratacion publica a las empresas de otros paises. Es cierto que los
Estados establecian habitualmente reglas de adjudicacion de contratos publicos
—que, en mayor o menor medida, garantizaban un minimo de competencia en-
tre los operadores econémicos—; pero la practica demostraba que los contratos
publicos se adjudicaban por regla general a licitadores nacionales. Esta situacion
repercutia de forma clara en la competencia dentro del Mercado Interior, ya que
la actividad de contratacién de los Estados representa cerca de un 17 por 100 del
Producto Interior Bruto de la Unién Europea®. Esa es la razén por la que progre-
sivamente se ha obligado a los Estados a respetar ciertas reglas fundamentales
para asegurar la competencia en la adjudicacion de contratos piiblicos. Esas
reglas se inspiran en los principios de publicidad, transparencia, igualdad y no
discriminaciéon —vinculados a las libertades bdsicas del Mercado Interior—>.
En la actualidad, se condensan en dos Directivas —2004/17/CE y 2004/18/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 —. Estas normas
pretenden simplificar y refundir el marco normativo de la contratacion pitblica,
tanto para los contratos de obras, suministros y servicios, como para los contratos
en los denominados sectores especiales, respectivamente.

4 Asf se apunta en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, Comité Eu-
ropeo Econémico y Social y el Comité de las Regiones sobre la Estrategia Europea de Innovacién 2020,
de 6 de octubre de 2010, COM (2010) 546 final, p. 16. Esa cifra incluye todos los contratos publicos
celebrados en el dmbito de la Unién Europea con independencia de su objeto y cuantia.

3 Las primeras Directivas de coordinacién de la contratacién son de los afios setenta (Directivas 70/62/
CEE; 71/304/CEE; 71/305/CEE; 71/306/CEE; 72/277/CEE; 77/62/CEE). Sin embargo, su escaso impacto
en la realidad de la contratacion ptiblica europea condujo a las instituciones europeas a la aprobacién de una
nueva generacion de Directivas en la década de los ochenta. En ese contexto, se incardinan las Directivas
88/295/CEE, de 22 de marzo, de contratos publicos de suministro; y 89/440/CEE, de 18 de julio, de contra-
tos publicos de obra. Posteriormente, ya en los noventa, se aprobaron nuevas normas que modificaron las
anteriores y otras que comprendieron nuevos tipos contractuales. Es el caso de la Directiva 90/531/CEE, de
contratos en sectores excluidos; la Directiva 90/531/CEE, de formalizacion de contratos en los sectores del
agua, energia, transporte y telecomunicaciones; la Directiva 92/50/CEE, de adjudicacién de contratos publi-
cos de servicios; la Directiva 93/36/CEE, de adjudicacion de contratos publicos de suministros; la Directiva
93/37/CEE, de adjudicacién de contratos publicos de obras, y la Directiva 93/38/CEE, de agua, energia,
transportes y telecomunicaciones. En torno a la evolucién del Derecho secundario europeo en materia de
contratacion publica, José Luis PINaAR MaNas, «El Derecho comunitario como marco de referencia del Dere-
cho espaifiol de contratos ptiblicos», en Rafael GOMEz-FERRER GOMEZ-MORANT (dir.), Comentario a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, 2. ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 27-79, pp. 29 ss.
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A lo largo de este proceso de europeizacidn progresiva, las autoridades euro-
peas detectaron una fuerte resistencia de los Derechos nacionales a asimilar las
nuevas normas de adjudicacién de los contratos publicos. La ausencia de trans-
posicion de las Directivas iba acompafiada de una clara situacién de indefension
de los interesados en una licitacién. En concreto, se comprobd que los Estados
no ponian a disposicion de los interesados mecanismos de recurso para denunciar
las posibles irregularidades de los procedimientos de adjudicacién. Si un contrato
se adjudicaba en contra de las reglas previstas, los demés candidatos no podian
aspirar en la practica a «deshacer» esa situacién. Como mucho, el Derecho na-
cional les permitfa obtener una indemnizacién, en caso de que demostrasen que
se les hab{a irrogado un dafio en el procedimiento de adjudicaciéon —con las difi-
cultades probatorias que ello conlleva— . Esa razén justificé que las Directivas de
contratacién se complementaran con las denominadas «Directivas de recursos»
en torno a los afios noventa®. Estas normas obligaban a los Estados a establecer
procedimientos de recurso que permitieran reaccionar de forma rdpida y eficaz
ante la vulneracion de las reglas previstas en las Directivas de contratacion. El
dmbito material de aplicacién de las Directivas de recurso era, asi, idéntico al de
las Directivas de contratacion’.

Las Directivas de recursos, atn vigentes en la actualidad, son la Directiva
89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros y de obras —completada por la Directiva 92/50/CEE, de 18 de
junio de 1992, que amplia el &mbito de aplicacion a los contratos de servicios—;
y la Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cion de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién de con-
tratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y, en la actualidad, de los servicios postales®. La primera introducia
una serie de obligaciones de tutela a los licitadores en la fase en que las infraccio-
nes aun pueden corregirse; aunque su regulaciéon en torno a los procedimientos
de recurso era muy parca. Bdsicamente se centraba en la necesidad de establecer
procedimientos de recurso ad hoc para la contratacion piiblica, que fuesen rd-
pidos y eficaces con el fin de garantizar el restablecimiento de la legalidad vul-
nerada antes del perfeccionamiento del contrato —esto es, para garantizar lo que
puede denominarse tutela restitutoria— . La segunda Directiva tiene un contenido
similar, aunque su regulacion es algo mas precisa’. Establece formulas de tutela
restitutoria ante posibles vulneraciones de las normas europeas [art. 1.1] y afiade
la posibilidad de adoptar medidas para corregir la infraccidon e impedir perjuicios
a los afectados, como una orden de pago por una cantidad suficiente como para

¢ Considerandos de la Directiva 89/665/CEE. Sobre esta finalidad de las Directivas de recursos,
David OrRDONEZ SoLis, La contratacion..., cit., p. 141.

7 Alexander EGGER, Europdiisches Vergaberecht, Nomos, Helbing Lichtenhalm Verlag, Baden-Ba-
den, 2008, p. 322.

8 Hay que tener en cuenta que, en origen, la Directiva inclufa a las telecomunicaciones en lugar de
los servicios postales; pero su 4mbito de aplicacion evoluciona con el de la Directiva de coordinacién de
procedimientos de contratacién en los sectores especiales.

 David OrRDOREZ SoLiS, La contratacion..., cit., pp. 142, 144,
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que disuada a la entidad contratante de cometer la infraccién o continuar come-
tiéndola [arts. 2.1.c) y 2.5].

La transposicién de estas ultimas Directivas por los Estados miembros no
resulté sencilla debido al fuerte impacto que produjeron en las estructuras juri-
dicas nacionales. Espafia constituye un caso especial en este contexto, ya que el
legislador nunca se resistid a la incorporacion de las nuevas exigencias europeas.
Simplemente consideré desde el principio que nacian transpuestas en el Derecho
espafiol. Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas afirmaba que «el Derecho espafiol
se adapta ya a las exigencias y garantias procesales que contiene la Directiva
comunitaria». Se creia que la contratacion piiblica no requeria reglas especiales
de tutela y que las normas nacionales satisfacian los requerimientos del De-
recho europeo'®. Esta situacion ha cambiado en los dltimos aflos gracias a las
denuncias de la doctrina y, fundamentalmente, a las Sentencias de condena del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea —que ha tenido un papel muy activo
en la garantfa del cumplimiento del Derecho de la contratacién publica mediante
la resolucion de cuestiones prejudiciales y recursos de incumplimiento—!'. A
ello que hay que afiadir la necesidad de transponer la nueva regulacién en torno
a los procedimientos de recursos. La Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre
de 2007, de mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos, modifica las dos Directivas anteriores con el
fin de garantizar a los licitadores una tutela mds eficaz. Esta norma se apoya en
un diagndstico de los puntos débiles que presentaba el sistema de tutela disefiado
en las anteriores Directivas. Con el fin de eliminarlos determina los plazos para
la activacion de los mecanismos de tutela antes de la celebracion del contrato; es-
tablece un plazo suspensivo obligatorio entre la adjudicacién y la celebracion del
contrato; asi como efectos suspensivos por la interposicién del recurso antes de
la adjudicacién del contrato!2. Asimismo, fija un tipo de recurso postcontractual
que actia frente a graves vulneraciones de las garantias de tutela precontractual y
que determina, como regla general, la ineficacia del contrato.

Estos factores han infundado en los dltimos afios una nueva percepcion de la
necesidad de adaptacién del ordenamiento juridico nacional al Derecho europeo.
El resultado se ha plasmado en una reforma integral de las normas sobre contratos
publicos. En esa novacién del Derecho de la contratacion publica, la tutela de los
licitadores ocupa un papel esencial como consecuencia del interés europeo en ase-
gurar la competencia entre los interesados en una licitacion. Se introduce, de este
modo, una regulacién especifica en el ambito de la contratacién publica que debe
interpretarse conforme a las reglas generales de tutela, europeas y espafiolas. Los
detalles de la nueva regulacion y los problemas que plantea su encaje sistematico
en el Derecho espafiol constituyen el objeto de esta obra. A continuacion, se realiza
una exposicion introductoria de los ejes de transformacién del Derecho espafiol
de la mano del Derecho europeo y, en especial, de las Directivas de contratacion

10" José Maria BaNo LEON, «El contencioso...», cit., p. 330.

' Juan Francisco MESTRE DELGADO, «El control...», cit., p. 37; José Maria Bako LEON, «El conten-
cioso...», cit., p. 30.

12 Klaus HEUVELs, «EG-Kommission will Liicken im europaweiten Primérrechtsschutz fiir Bieter
schliefen», NBauR. u. VgR, nim. 7, 2006, pp. 416-421, p. 417.
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y de recursos. Se pretende contextualizar el andlisis de detalle posterior en torno
al modelo de tutela de los licitadores del Derecho espanol. En concreto, se han se-
leccionado algunos de los aspectos mds importantes de la reforma del Derecho de
contratacion publica —tanto a nivel europeo como nacional —, que se vinculan al
nuevo modelo de tutela de los licitadores en la adjudicacion de contratos publicos.

1. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO DE LA ADJUDICACION
DE CONTRATOS PUBLICOS

El Derecho europeo ha actuado como motor de transformacién del Derecho
nacional de la contratacién publica. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y las Directivas han propiciado una intensa «europeizacion» de
las normas nacionales en este sector'?. Pero esa europeizacion es parcial. En primer
lugar, porque afecta fundamentalmente a las reglas de adjudicacion de los contratos
publicos. Los problemas derivados de la ejecucion del contrato son, en principio,
relevantes para el Derecho europeo en la medida en que afecten a la competencia
entre los interesados en una licitacion. Por ello, no puede hablarse en propiedad de
un Derecho europeo de la contratacion puiblica. De momento solo existe en reali-
dad un Derecho europeo de la adjudicacion de los contratos publicos, aunque sin
duda su regulacion sea cada vez mas expansiva. En segundo lugar, hay que tener
en cuenta que el Derecho europeo no se aplica a la adjudicacion de todos los con-
tratos publicos. Unicamente se proyecta sobre determinados tipos de contratos que
se definen en funcién del sujeto contratante, de su objeto y su cuantia. Su caracte-
rizacién como contratos «ptblicos» deriva precisamente de la determinacion del
sujeto contratante, que excede del concepto tradicional de Administracién publi-
ca. No sdlo las clasicas Administraciones ptblicas deben someterse a estas reglas,
sino también aquellas entidades que, a pesar de su naturaleza, estén estrechamente
ligadas a la realizacion de fines de interés general. Por ello, a nivel europeo, no
es correcto hablar de contratos administrativos ni de contratos de las Administra-
ciones, sino de contratos publicos, celebrados por entidades vinculadas al interés
general, con independencia de su incardinacion en el concepto de Administracién
publica del Derecho nacional. Por tdltimo, hay que tener en cuenta que las reglas de
adjudicacion de contratos publicos se acompaian de mandatos que garantizan su
cumplimiento mediante el establecimiento de procedimientos de recurso rapidos
y eficaces. De este modo mejoran las posibilidades de tutela de los licitadores, asi
como la garantia de la competencia entre ellos.

En seguida se analizan estos aspectos esenciales del proceso de europeiza-
cion de las reglas de contratacion publica: la caracterizacion de la proteccion de
la competencia como objetivo tltimo de la regulacion; la funcionalizacién del
ambito subjetivo de aplicacion de las normas sobre adjudicacién de contratos

13 El concepto de «europeizacion» se refiere «al influjo, complitud y transformacién de los ordena-
mientos nacionales a resultas del impacto que producen los actos y las acciones juridico-comunitarias».
En Eberhard ScHMIDT-ABMANN, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, trad. por
Mariano Bacigalupo Saggese, Javier Barnés Vazquez, Javier Garcia Luengo, Ricardo Garcia Macho,
Alejandro Huergo Lora, José Marfa Rodriguez de Santiago, Blanca Rodriguez Ruiz, Germdn Valencia
Martin, Francisco Velasco Caballero, INAP, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 40.
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publicos; el reforzamiento de los mecanismos de tutela de los licitadores frente a
las irregularidades cometidas en la fase precontractual; asi como los limites que
encuentran las autoridades europeas en la configuracion de un nuevo Derecho de
la contratacién publica en constante evolucion.

1.1. El cambio de perspectiva: la proteccion de la competencia

El Derecho de los contratos celebrados por la Administracién ptiblica tiene
una larga tradicién en Europa. El Derecho nacional ha reconocido ciertas parti-
cularidades frente al régimen juridico de la contratacion entre particulares. En
funcién de la mayor o menor separacion de las reglas de contratacion privadas
y administrativas pueden distinguirse dos modelos de regulacion: de Derecho
privado y de Derecho ptiblico.

a) En el modelo de Derecho privado la Administracion se somete a las re-
glas juridico-privadas que disciplinan la contratacion entre particulares. Aun-
que la simetria entre el régimen juridico de contratacion administrativa y privada
no es absoluta. Se reconocen ciertas facultades y reglas especiales a favor de la
Administracién, que se contienen en determinadas disposiciones administrativas
y en las clausulas de los contratos. En este sentido, habitualmente se han fijado
reglas sobre la adjudicacion de los contratos en las normas presupuestarias, ya
que se consideraba que las finalidades de esta regulacion eran evitar la corrup-
cién y controlar el buen uso de los fondos publicos. El ordenamiento juridico
alemdn constituye el caso paradigmadtico de este modelo'* —aunque también en
otros paises, como el Reino Unido, la adjudicacién de contratos se rige por el
Derecho privado, con algunas modulaciones— '°. En Alemania, se considera que
cuando el Estado compra bienes o servicios actia como cualquier otro operador
en el mercado, asi que se le aplican las reglas contractuales del Derecho civil
y se le somete al control de la jurisdiccion civil'®. Esto no se traduce en la au-
sencia de especialidades procedimentales, sobre todo en la fase de adjudicacion
y también —en menor medida— en la fase de ejecucién del contrato. Pero las
modulaciones del Derecho civil no se consideran suficientes como para entender
que constituyen un Derecho de la contratacién publica distinto del Derecho de
la contratacion privada. Simplemente se habla de un Derecho de la adjudicacion
(Vergaberecht) que forma parte del Derecho administrativo y que se ha definido
como el «conjunto de normas que debe cumplir una entidad administrativa en la

4 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17 ed., C. H. Beck, Miinchen, 2009,
pp- 360 ss.

'> Aunque se ha planteado la necesidad de crear un Derecho de contratos con normas de Derecho
publico. En este sentido, Sophie Boyron, «The Public-Private Divide and the Law of Government Con-
tracts: Assesing a Comparative Effort», en Matthias RurrerT, The Public-Private Law Divide: Potential
for Transformation? , British Institute of International and Comparative Law, London, 2009, pp. 221-244.
Sobre las caracteristicas del procurement law britdnico en comparacién con el Derecho espaifiol, José Luis
MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, 1.* ed., lustel, Madrid, 2008, p. 72.

' Nicola Juliane GRUNDMANN, Das zweigeteilte Vergabewesen - ein Widerspruch zu den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen? , Tesis doctoral, Diisseldorf, 2004, on line: http://docserv.uni-duessel-
dorf.de/servlets/DerivateServlet/Derivate-2853/853.pdf, p. 3. Con respecto a los problemas de definicién
de la jurisdiccién competente, vid. §§ 464-468.
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obtencion de medios materiales y de servicios necesarios para el desempefio de
sus competencias» 7.

b) El modelo de Derecho ptiblico se caracteriza por la creacion de una ca-
tegoria distinta del contrato privado —celebrado entre particulares— cuando la
Administracion es el sujeto contratante: el «contrato administrativo». En torno
a este concepto se articula un Derecho de la contratacion publica independiente
del Derecho privado —que sélo se aplicard subsidiariamente en algunos casos—,
y que debe revisarse por tribunales especializados'®. Este modelo se perfecciond
en el ordenamiento juridico francés y se asumi6 por el legislador espanol . La
sustraccion de la regulacion del ifer de estos contratos al Derecho privado se
fundamenta tradicionalmente por la necesidad de racionalizar el gasto publico,
eligiendo al contratista mds capacitado para llevar a cabo una actuacién eficaz;
o por la garantia de que la ejecucion del contrato sea adecuada para el interés
publico —lo que permite, por ejemplo, el ius variandi de la Administracion—.
Todo ello justifica la creacion de procedimientos administrativos de adjudicacion
de los contratos, asi como una densa reglamentacion de la fase de ejecucién de
los contratos que se dirige fundamentalmente a la ordenacion del ejercicio de
prerrogativas por parte de la Administracion.

Los diferentes planteamientos tedricos en que se fundan los modelos de re-
gulacion de la contratacién puiblica comparten, sin embargo, una comunidad de
fines. Tanto el modelo de Derecho privado como el de Derecho piiblico se orien-
tan, fundamentalmente, a la ordenacion presupuestaria y la eficiencia econdmica
de la ejecucién de los contratos, asi como a la prevencién de la corrupcion. Es
cierto que determinadas reglas garantizan la transparencia y publicidad de los
procedimientos de adjudicacion, pero ese objetivo es secundario®. La prioridad
de los fines vinculados al buen uso de los fondos ptiblicos se refleja claramente
en la configuracién de las normas de tutela. El legislador se preocupa por definir
las prerrogativas de la Administracién y la proteccion del contratista en la fase de
ejecucion del contrato. Pero muestra un claro desinterés por establecer mecanis-
mos eficaces de tutela frente a las irregularidades de la fase de adjudicacién de los
contratos. Asi, aunque resulte paraddjico, puede afirmarse que en ambos modelos
las reglas de tutela se proyectan en la fase postcontractual y en la relacion juri-
dica entre la Administracion y el contratista. La posible violacién de la compe-
tencia entre los interesados en la licitacidén no se considera un problema relevante
que exija la creacion de mecanismos de proteccion ad hoc. Asi sucede tanto en
los Derechos de tradicidn francesa, como en los de tradiciéon germdnica, pues
—en Udltima instancia— todos ellos establecen reglas especiales para la ejecucion

"7 En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional Federal Alemdn en Sentencia de 13 de
junio de 2006. BVerfG (1. Senat), Beschluss vom 13.06.2006 - 1 BvR 1106/03, parr. nim. 2.

18 David OrRDOREZ SoLis, La contratacion..., cit., p. 191.

" Ibidem,p. 14,y Miguel SANCHEZ MORON, Derecho administrativo. Parte General, 3 .* ed., Tecnos,
Madrid, 2007, p. 568.

2 En Espafia, ibidem, p. 567. En Alemania, Wolfram IRMER, Sekunddirrechtsschutz und..., cit.,
p- 137; Tobias SCHNEIDER, Primdrrechtsschutz nach Zuschlagerteilung bei einer Vergabe dffentlicher
Auftriige. Der oberhalb der Schwellenwerte bestehende vergaberechtliche Primdrrechtsschutz des nicht-
beriicksichtigten Bieters nach Zuschlagerteilung, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, p. 28; Hermann
PUNDER, «Zu den Vorgaben des grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe offentlicher Auftra-
ge», VerwArch, nim. 95, 2004, pp. 38-62, p. 38.
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de los contratos de la Administracién —bien en la Ley, bien a través de otros ins-
trumentos, como las disposiciones internas de la Administracién [§ 62.c)]—.

El Derecho europeo ha proscrito, parcialmente, la ausencia generalizada de
mecanismos eficaces de tutela a nivel nacional. Las reglas de los Tratados vincu-
ladas al Mercado Interior y, en especial, las Directivas dedicadas a la ordenacién
de la contratacién publica persiguen la garantia de la competencia entre las em-
presas de los Estados miembros en la adjudicacion de contratos publicos?'. Se
quiere asegurar que las empresas europeas de los distintos Estados miembros
tengan la oportunidad de participar con €xito en licitaciones en todo el territorio
de la Unién Europea. Para ello se establecen reglas especiales de publicidad,
transparencia, no discriminacion y, especialmente, de tutela*. Esa es la razon por
la que el Derecho europeo se fija fundamentalmente en las reglas de preparacion
v adjudicacion de los contratos, superando la distincion nacional cldsica entre
los contratos administrativos y los contratos privados. Lo que importa es que,
tanto antes como después del contrato, se garanticen ciertas reglas y principios
derivados del Mercado Interior cuando el contrato se celebra por entes vincula-
dos a intereses publicos?. Por supuesto, esta nueva orientacion de las reglas de
contratacién publica no significa que se abandonen los objetivos de control pre-
supuestario y eficiencia econdémica propios de los Derechos nacionales. Junto a
esas finalidades, se suma o refuerza un objetivo esencial: la proteccién de la com-
petencia. De hecho, la eficiencia del gasto publico es una meta compartida por el
Derecho europeo, pero va ligado estrechamente al fomento de la competencia en
el Mercado Interior?*. Este cambio de perspectiva de las reglas de adjudicacion
de contratos publicos no es meramente nominal, sino que, como se ve a lo largo
de este trabajo, condiciona la definicién del estatus juridico de los entes involu-
crados en una licitacion: el ente adjudicador y los licitadores; y obliga a estable-
cer un sistema de tutela orientado a la consecucion de esta finalidad.

La primacia de las reglas europeas obliga a los Derechos nacionales a asu-
mir esta nueva orientacion de las normas de adjudicacién de contratos publicos.
Los Estados deben transponer adecuadamente las Directivas y aplicar el Derecho
europeo en su conjunto®. Sin embargo, como se verd a lo largo de este trabajo,
el ajuste a las reglas europeas no estd siendo fécil. Los Estados han demostrado
estar anclados en prdcticas de tintes proteccionistas que conducen a miiltiples
violaciones de las normas de las Directivas. A ello se suma la dificultad de aplicar
las reglas europeas que, en ocasiones, son oscuras y complejas y obstaculizan la
dindmica flexible del mercado?®. Esa es una de las principales razones por las que

2l Juan Francisco MESTRE DELGADO, «El control...», cit., p. 36.

22 En este sentido, Nicola Juliane GRUNDMANN, Das zweigeteilte..., cit. , p. 2.

» José Luis MEILAN GIL, La estructura..., cit., p. 14. También, José Maria Baxo LEON, «Tutela judi-
cial precontractual», en José BERMEIO VERA (dir.) y Miguel Angel BErnAL BLaY (coord.), Diccionario de
contratacion publica, Tustel, Madrid, 2009, pp. 678-689, p. 678.

# En torno a la eficiencia del gasto puiblico en el Derecho europeo de la contratacion publica, Alfon-
50 Ruiz b CASTANEDA DE LA LLAVE y Miguel Angel BERNAL BLAY, «La contratacion piiblica y el Derecho
comunitario. Cuestiones pendientes», en José Maria GiMENo FeLIU (dir.), Observatorio de Contratos Pii-
blicos 2010, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 23-41, p. 25.

% Asi, Wolfram IRMER, Sekunddrrechtsschutz und..., cit., p. 137.

% Jost PIETZCKER, «Grenzen des Vergaberechts», NVwZ, nim. 11, 2007, pp. 1225-1232, p. 1225. El
Parlamento Europeo ha reconocido el cardcter complejo y opaco del régimen juridico de la contratacién
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el Derecho, tanto europeo como nacional, se encuentra en un constante proceso
de reforma.

1.2. La funcionalizacién del concepto de ente adjudicador

La consecucion de la finalidad esencial del Derecho europeo —la proteccion
de la competencia— exige la superacion de ciertos formalismos arraigados en
los Derechos nacionales. Asi se pone de manifiesto claramente en la definicién
del ambito subjetivo de aplicacién de las reglas europeas. Quién debe sujetarse
a las reglas de adjudicacion de contratos puiblicos es una cuestion desligada del
concepto tradicional de Administracion publica y, por tanto, de la ordenacion
nacional de las formas de organizacion administrativa —conforme al Derecho
publico y el Derecho privado—. Segtin el Derecho europeo deben someterse a
las reglas de adjudicacion de contratos quienes, con independencia de su natu-
raleza — juridico-publica o juridico-privada— tienen una estrecha vinculacién
con el interés general. Ese factor se determina con arreglo a una serie de criterios
tasados. Sélo de esta manera puede asegurarse la eficacia de las reglas europeas
porque los Estados no pueden evitar su aplicacién mediante la eleccion de distin-
tas formas de organizacion.

El Derecho europeo ha impulsado de este modo una «funcionalizacién» del
concepto de ente adjudicador. Dicho de otro modo, los sujetos que deben aplicar
las reglas de adjudicacion de contratos publicos no se definen por su naturaleza
juridica, sino por las actividades que realizan y por sus vinculos con el interés
general®’. Conforme a este planteamiento, deben observar las reglas del Derecho
europeo de adjudicacién de contratos tanto los sujetos juridico-ptiblicos que rea-
lizan tareas de interés general bajo el control factico del Estado; como los sujetos
juridico-privados que retdnen una serie de caracteristicas especiales —como estar
gobernados de alguna manera por el poder publico, ejercer derechos especia-
les atribuidos por él, o realizar proyectos vinculados con financiacién publica—.
Veamos esta regulacion con algo mds de detalle:

a) Las reglas contenidas en las Directivas europeas de contratacién publica
se proyectan sobre la actividad contractual de los denominados «poderes adjudica-
dores». De acuerdo con el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE son poderes adjudi-
cadores: el Estado, los entes territoriales y sus asociaciones y los «organismos de
Derecho publico» y sus asociaciones. De todos los entes mencionados, el que sin
duda suscita mds problemas de interpretacion es el organismo de Derecho publico.
Este ente se define por el Derecho europeo a partir de criterios funcionales. No im-
porta cudl sea su forma juridica, sino su vinculacion efectiva con fines y controles
ptiblicos. En concreto, los organismos de Derecho ptblico deben reunir los siguien-

publica en su Resolucién de 18 de mayo de 2010 —2009/2175(INI), «Nuevos aspectos de la politica de
contratacion publica» —, publicada en el DOUE de 31 de abril de 2011 (punto 2).

27 Con respecto al cardcter funcional del concepto de poder adjudicador, ex multis: STJ de 12 de
diciembre de 2002, C-470/99, As. Universale Bau AG y Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, Ponen-
te: V. Skouris, Abogado General: S. Alber, cuestién prejudicial planteada por el Vergabekontrollsenat
des Landes Wien de Austria; STJ de 15 de mayo de 2003, C-214/00, As. Comision c. Reino de Espaiia,
Ponente: V. Skouris, Abogado General: P. Léger.
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tes requisitos: a) estar creados para satisfacer necesidades de interés general, que no
tengan cardcter mercantil ni industrial; b) tener personalidad juridica, de naturaleza
publica o privada; ¢) y cumplir las siguientes exigencias: desarrollar una actividad
financiada o controlada por un poder adjudicador; y contar con érganos de admi-
nistracién, direccién o vigilancia en los que mas de la mitad de los miembros estén
nombrados por el Estado, entes territoriales u organismos de Derecho publico?.

b) Junto al concepto de poder adjudicador, el Derecho europeo incluye una
regulacién de determinados contratos celebrados por sujetos privados. Se trata
de los contratos de obras y servicios adjudicados por entidades privadas cuando
estén subvencionados por poderes adjudicadores en mas del 50 por 100 de su
importe, si se dan ciertas condiciones; los contratos de obras que celebren los
concesionarios de obra ptblica con terceros; y los contratos celebrados por las
empresas que actian en los sectores «especiales», que gozan de derechos espe-
ciales o excluidos expedidos por una autoridad competente de un Estado miem-
bro. En ese caso, una vez mds, se aprecia la aplicacién de un criterio funcional
para definir quién debe aplicar las reglas de adjudicacién de contratos publicos.
Aunque se trate de entidades privadas, desvinculadas institucionalmente de las
Administraciones publicas, se benefician de un estatus especial reconducible en
tltima instancia a la existencia de una finalidad de interés publico.

El Derecho europeo prescinde, de este modo, de cualquier referencia formal
al concepto de ente adjudicador. El factor determinante para aplicar las reglas
de adjudicacién de contratos publicos es la existencia de una conexién clara con
el interés publico, con independencia de las formas juridicas elegidas. Este cam-
bio en la comprension del dmbito subjetivo de aplicacion de las reglas de con-
tratacion publica ha exigido importantes transformaciones en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros que han sido objeto de controversia a nivel
nacional. Espafia no ha sido una excepcion en este sentido, como se verd mas
adelante [§§ 24, 28 ss.].

1.3. El reforzamiento de la tutela de los licitadores

Ya se ha dicho que la proteccion de la competencia en la adjudicacién de con-
tratos publicos se proyecta sobre la configuracién del régimen juridico de los su-

% La interpretacion de estos requisitos por la jurisprudencia europea es expansiva. Simplemente, a
modo de ejemplo, pueden citarse las siguientes Sentencias del Tribunal de Justicia: STJ de 10 de noviem-
bre de 1998 (C-360/96, As. Gemeente Arnhem y Gemeente Rheden c. BFI Holding BV, ponente: P. Jann,
abogado general: A. La Pergola, cuestion prejudicial planteada por el Gerechtshof te Arnhem de los Pai-
ses Bajos) referida a la sujecion a las reglas de contratacion publica de entes encargados de la prestacion
de servicios publicos, aunque sea en régimen de competencia; STJ de 3 de octubre de 2000 (C-380-98,
As. The Queen c. HM. Treasury —ex parte: the University of Cambridge—, ponente: P. J. G. Kapteyn,
abogado general: A. Alber, cuestion prejudicial planteada por la High Court of Justice of England and
Wales, Queen’s Bench Division del Reino Unido) en torno a la financiacion necesaria para considerar a un
ente un «organismo de Derecho piblico»; y STJ de 13 de diciembre de 2007 (C-337/06, As. Bayerischer
Rundfunk y otros c. Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH, ponente: E. Juhdsz, abogado
general: D. Ruiz-Jarabo Colomer, cuestion prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Diisseldorf de
Alemania), que considera que el cobro de un canon a los consumidores forma parte de la financiacién
publica de una empresa, si su imposicion se realiza por el Estado.
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jetos implicados en esta actividad. Por un lado, se produce una funcionalizacién
del concepto de ente adjudicador; de modo que todos los entes que retinan ciertas
caracteristicas reveladoras de un vinculo con el interés general deben someterse
a las nuevas reglas de adjudicacion. Por otro, tiene lugar un reforzamiento de la
posicién juridico-subjetiva de los licitadores que va acompaifiado de la mejora de
las garantias de tutela frente a posibles adjudicaciones ilegales. En este sentido,
hay que tener en cuenta que el Derecho europeo extiende las garantias de tutela
a todos los competidores o licitadores en sentido amplio, tanto si han participado
en el procedimiento de adjudicacién, como si no; y, en su caso, tanto si tienen la
condicién de candidatos —que simplemente han presentado su solicitud de parti-
cipacion en la licitacion—, como de licitadores en sentido estricto —que ya han
superado el tramite de exclusién de las solicitudes—2°.

El especial interés del legislador europeo en establecer mecanismos de tutela
verdaderamente eficaces se explica por la necesidad de garantizar el cumplimien-
to de sus reglas de adjudicacion de contratos publicos en los Estados miembros.
No hay que olvidar que las Directivas de recursos surgen para imponer la obser-
vancia de las Directivas de contratacion. Antes de la transposicion de las Directi-
vas europeas, la litigiosidad en torno a la adjudicacién de contratos publicos era
meramente testimonial. Y no cabe presumir que ello se debia a la especial correc-
cién de los procedimientos en un sector especialmente propenso a las practicas
anticompetitivas®®. A pesar de las multiples desviaciones de la regulacién, los
interesados en la adjudicacién no accionaban ningtin procedimiento de revision
porque los recursos previstos a nivel nacional no eran eficaces ni precisamente
rapidos; asi que dada la escasa probabilidad de obtener una resolucion exitosa,
se aplicaba la mdxima de «no morder la mano que te da de comer». La ausencia
de un sistema de tutela verdaderamente eficaz actuaba, de este modo, como un
mecanismo disuasorio de la proteccién de los propios intereses>!.

Pues bien, la proteccion de la competencia supone que las reglas de adjudica-
cién de contratos no s6lo aseguran un buen uso de los recursos publicos, sino que
son verdaderas garantias de los intereses de los licitadores en los procedimientos
de contratacion. De esta forma se refuerza su posicion juridico-subjetiva. Los
interesados en un procedimiento tienen derecho a que el mismo se tramite con-
forme a las reglas fijadas a nivel europeo —lo que plantea especiales problemas
en determinados Estados, como Alemania [§ 62]—. Para garantizar esa posicion
juridico-subjetiva bdsica a los licitadores las Directivas de recursos crean proce-
dimientos especiales e introducen reglas concretas en materia de: medidas provi-
sionales; plazos minimos; legitimacion; eficacia de los mecanismos de tutela; y
garantias jurisdiccionales en los érganos encargados de conocer de los recursos. A
través de esta regulacion, el legislador europeo pretende asegurar la existencia de
mecanismos de futela restitutoria a disposicién de los licitadores; esto es, canales
de tutela que permiten corregir las infracciones de las reglas de contratacion
antes de la adjudicacion y restituir el statu quo ante —por ejemplo, retrotrayen-

2 Art. 2 bis 2 Directiva 2007/66/CE.

30 Esta constatacion aparece en el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion
publica de la Union Europea. Hacia un mercado europeo de la contratacion piiblica mds eficiente, de 27
de enero de 2011, COM (2011) 15 final, pp. 34 ss.

31 Asi se afirma en los considerandos de la Directiva 89/665/CEE.
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do el procedimiento de adjudicacién al momento previo a la vulneracién de una
regla de adjudicacion—. Este tipo de tutela se diferencia, asi, de la denominada
tutela resarcitoria, que es la garantizada tradicionalmente por los Estados miem-
bros, y que sélo permite compensar economicamente a los licitadores por el dafio
sufrido —por ejemplo, cuando se constata la vulneracion del procedimiento de
adjudicacion una vez que el contrato ya estd en un grado avanzado de ejecucion
o incluso cuando la ejecucion ha finalizado— *.

14. La europeizacion parcial de las reglas de adjudicacion de contratos
publicos y de tutela de los licitadores

De acuerdo con los datos expuestos hasta el momento, la finalidad funda-
mental del Derecho europeo de adjudicacion de contratos publicos consiste en
proteger la competencia dentro del Mercado Interior. Ese objetivo condiciona el
régimen juridico aplicable a los sujetos contratantes y a los interesados en los pro-
cedimientos que, en la actualidad, deben estar protegidos de forma mds intensa
frente a las infracciones producidas en la fase de adjudicacién de los contratos.
Ahora bien, las transformaciones auspiciadas por las autoridades europeas no
se extienden a toda la actividad contractual piiblica de los Estados miembros. El
proceso de europeizacion de las reglas de adjudicacion de contratos publicos y
de las reglas de tutela de los licitadores que las complementan se desarrolla con
distintas intensidades en funcién de determinados limites.

El legislador europeo puede aprobar normas en materia de adjudicacién de con-
tratos publicos con base en el art. 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), que prevé la competencia para adoptar las medidas necesarias
para la aproximacion de legislaciones en el Mercado Interior®. En el ejercicio de
esa competencia la Unién Europea debe respetar los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad, que le impiden establecer una regulacién exhaustiva de toda
la actividad contractual desarrollada en los Estados®*. Por ello, las reglas de las
Directivas se aplican vinicamente a contratos de gran interés europeo definidos en
funcién del sujeto contratante —determinado funcionalmente—; del objeto y de la
cuantfa. Son contratos armonizados o sujetos a regulacion armonizada.

Para asegurar el cumplimiento de las Directivas en estos casos entran en
Jjuego las garantias generales de aplicacion del Derecho europeo por los Estados
miembros®: a) en primer lugar, los Estados estdn obligados a aplicar las Directi-
vas de forma que sus reglas sean eficaces (principio de eficacia) y, ademds, deben
garantizar que las normas de transposicion de las Directivas tengan el mismo
valor que las demds normas nacionales (principio de equivalencia); b) cuando

32 Sobre la diferencia entre los conceptos de tutela primaria y secundaria, propios del Derecho ale-
man, vid. §§ 71 ss.

33 Esta competencia se preveia en el anterior art. 100 A TCEE.

3 Asf lo sefala la Directiva 2007/66/CE, considerando 34.°

% En este sentido, Friedrich ScHocH, «§ 50 Gerichtliche Verwaltungskontrolle», en Wolfgang Horr-
MANN-RIEM, Eberhard ScHMIDT-ABMANN y Andreas VOpKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, t. 111,
C. H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 687-941, p. 713. También, Oliver Dorr, «Das europiisierte Vergabe-
recht in Deutschland», JZ, nim. 14, 2004, pp. 703-713, p. 704.



EL DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA: PLANTEAMIENTO.... 41

las Directivas no se hayan transpuesto o no se hayan transpuesto correctamente,
habra que interpretar el Derecho nacional conforme al Derecho europeo —siem-
pre que sea posible— y, en su caso, el particular podrd invocar ante los tribunales
el efecto directo vertical de las Directivas, siempre que se solicite la aplicacién
de preceptos claros, precisos e incondicionados contenidos en ellas3¢; ¢) cuando
se produzca una divergencia insalvable entre el Derecho europeo y el Derecho
nacional, regird el principio de primacia del Derecho europeo, d) y, por ultimo,
cuando se constate un incumplimiento de las reglas europeas que haya causado
un dafio a un particular, éste podrd reclamar una indemnizacién por los canales
previstos en la regulacién nacional conforme a las reglas establecidas por el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)*’ [§§ 387-389].

Ahora bien, los contratos regulados directamente en las Directivas repre-
sentan, en la realidad, un pequefio porcentaje de los contratos adjudicados en
la Unién Europea®®. Méds alld de esos casos, los Estados gozan, en principio, de
libertad para determinar las reglas de adjudicacién de los contratos y de tutela de
los licitadores. Ello puede conducir a una diferenciacién entre el régimen juridico
aplicable a los contratos armonizados y el resto de los contratos publicos, que
puede ser problemadtica desde el punto de vista del Derecho europeo y del Dere-
cho constitucional nacional [infra capitulo quinto]. No obstante, la libertad de los
Estados para determinar el régimen juridico de esos contratos no regulados en
las Directivas estd limitada. Tal como han sefialado la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y la Comisién los contratos no sometidos a las Directivas que tengan
interés europeo deben respetar también las reglas derivadas de las libertades del
Mercado Interior —igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
transparencia y proporcionalidad — *.

Ademads, en algunos casos, se produce una europeizacion que va mds alld del
concreto dmbito de aplicacion de las Directivas europeas e incluso de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. Determinados legisladores nacionales han optado
voluntariamente por unificar sus reglas de contratacién publica conforme a los

36 De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las disposiciones
de las Directivas s6lo podrdn ser aplicadas directamente en las relaciones entre el Estado y los particu-
lares —es decir, en sentido vertical— cuando sea incondicionadas y precisas y establezcan una regla
clara que sea determinante para la solucién del caso. En este sentido, por todas, la STJ de 19 de enero de
1982 (C-8/81, As. Ursula Becker c. Finanzamt Miinster-Innenstadt, cuestion prejudicial planteada por el
Finanzgericht Miinster de Alemania).

37 STJ de 24 de septiembre de 1998, C-111/97, As. EvoBus Austria GmbH c. Niederdsterreichische
Verkehrsorganisation GmbH (Ndvoc), ponente: PJ.G. Kapteyn, abogado general: N. Fennelly, cuestion
prejudicial interpuesta por el Bundesvergabeamt de Austria.

3% Segin Eurostat, en 2009 s6lo un 3,6 por 100 de los contratos publicos celebrados en la Unién
Europea estuvieron precedidos de una licitacién publica anunciada en el DOUE como prescriben las
Directivas (http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tsier
090&plugin=1).

% STJ de 14 de junio de 2007, C-6/05, As. Medipac-Kanzantzidis A y Venizeleio Pananeio, ponente:
E. Juhdsz, abogado general: E. Sharpston, cuestion prejudicial planteada por el Simvoulio tis Epikratias
de Grecia. Comunicacion interpretativa de la Comisién 2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006, sobre el
Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos
por las Directivas sobre contratacion publica. José Marfa GimMeno FELIU, Las novedades de la Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico de 30 de octubre de 2007, Seminario Practico de Derecho Local, primera sesion:
«Aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Piblico por Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales»,
21 de noviembre de 2008, 171 pp.
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estdndares de las Directivas, con el fin de facilitar su aplicacién; o han unificado
directamente los sistemas de tutela —como sucede en Francia— . En otros paises,
como Austria, se considera que la creacion de regimenes juridicos distintos por
encima y por debajo de los umbrales econémicos europeos es contrario a las exi-
gencias del principio de igualdad constitucional, lo que convierte a esta norma en
una extraordinaria via de expansioén del Derecho europeo en los ordenamientos
juridicos nacionales. La europeizacién de las reglas nacionales de adjudicacién
de contratos publicos no es, por tanto, absoluta, pero va mds alla de las Directivas
y puede plantear problemas en combinacién con el Derecho constitucional nacio-
nal. Todas estas cuestiones se analizan mas adelante [§§ 470 ss.].

2. LA CREACION DE UN NUEVO MODELO DE CONTRATACION PUBLICA EN EspANA

La transposicion de las ultimas Directivas europeas por el Estado —2004/17/
CE, 2004/18/CE y 2007/66/CE— en el ordenamiento juridico espafiol ha suscita-
do algunos problemas que han tratado de subsanarse mediante sucesivas reformas
legales*. Asi ha sucedido, por ejemplo, en relacion con el 4mbito subjetivo de apli-
cacion de las reglas de adjudicacion de contratos publicos. El Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —Real Decreto-Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP)— se aplicaba a los contratos celebrados por las
Administraciones territoriales, los organismos auténomos y las entidades de De-
recho publico con personalidad juridica propia que cumpliesen los requisitos esta-
blecidos en las Directivas para los «poderes adjudicadores» —que se corresponden
con el concepto europeo de «organismo de Derecho publico» [§ 14.a)]—. Mas alla
de estos entes, se preveia la sujecion de las sociedades mercantiles y las fundacio-
nes publicas a los principios de publicidad y concurrencia, a no ser que se justifi-
case la incompatibilidad del procedimiento con esos principios*!. Este aspecto de
la regulacién tuvo que modificarse para cumplir con las exigencias del Derecho
europeo, ya que los entes de Derecho privado, sociedades y fundaciones, pueden
llegar a cumplir los requisitos establecidos en las Directivas para los poderes adju-
dicadores. La reforma se produjo mediante distintas normas, con el fin de someter
también a estas entidades a las normas de contratacion europeas, si cumplian con
los requisitos de los poderes adjudicadores*.

Los contratos celebrados por estos entes se agrupaban por el legislador en
tres categorias distintas: contratos administrativos, privados y mixtos [arts. 5-9
TRLCAP].

4 La competencia del Estado en materia de contratacion publica se contiene en el art. 149.1.18.° CE,
que sefiala su cardcter bdsico. La transposicion de las Directivas le corresponde, por tanto, en el marco
de esa competencia, puesto que «no existe una competencia especifica para la ejecucion del Derecho
comunitario» (STC 141/1993, de 22 de abril, ponente: Eugenio Diaz Eimil).

‘" DA 6.* TRLCAP.

4 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social; Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejora de la contratacién publica, y Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para el afio 2007. Al respecto, Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo, cit., p. 570; Alberto
PaLomar OLMEDA, «El nuevo régimen de recursos en el dmbito de la contratacion puiblica», Contratacion
Administrativa Prdctica, ndm. 105, 2011, pp. 41-65, pp. 42 ss.





