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RESUMEN

El presente trabajo aborda el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 13 de enero de 2005, que condena al Reino de Espana por la inadecuada incorpora-
cién al Ordenamiento interno de las Directivas sobre contratacion publica. Por otra parte,
se da cuenta del Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, instrumento a través del cual el
Gobierno espaifiol ha intentado corregir la disconformidad de la legislacion espafiola con el
Ordenamiento comunitario, puesta de manifiesto por la Sentencia anteriormente citada.
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la Directiva.

ABSTRACT

This article comments the Court of Justice of the European Communities’ judgement, of
15'h January, 2005, which declares that the Spanish Kingdom failed to transpose correctly
the Public Procurement Council Directives into its national legal system. Furthermore, the
article reports about the Royal Decree-Law 5/2005, of 11 March, enacted by the Spanish
Government to make the Spanish regulations consistent with the EU legal system
requirements.

Key words: public contracts; definition of contracting authority; inter-administrative
cooperation agreements; use of the negotiated procedure in cases not provided by the
directive.

I Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del Grupo Consolidado de Investi-
gacion sobre Administracién, Economia, Sociedad y Territorio (ADESTER), reconocido
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I. LA CONSTANTE HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El pasado 13 de enero de 2005, el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas resolvia mediante Sentencia un recurso por incumpli-
miento, de los previstos en el articulo 226 TCE, interpuesto por la Comi-
si6on Europea contra el Reino de Esparia el 26 de febrero de 2003, después
de que este ultimo no respondiese con sus actuaciones a los requerimien-
tos de septiembre de 1997 y enero de 2001.

En dichos requerimientos, la Comisién reprochaba de nuevo algunas
malas practicas del Reino de Espafa en materia de contratacién publica,
no conformes con las Directivas reguladoras vigentes en el momento, y en
particular cuestiones relativas al ambito subjetivo (entidades sometidas a
las normas sobre contratacién publica), objetivo (exclusién de los conve-
nios interadministrativos), asi como de caricter procedimental (supuestos
de utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad).

La Sentencia de 13 de enero continta la linea de las de 15 de mayo y de
16 de octubre de 2003, también de condena al Reino de Espaiia, y, por tan-
to, debe interpretarse en el mismo sentido que aquéllas, tal y como ya indi-
cara GARCIA DE ENTERRIA, en clave de «censura politica en toda regla»?.

El nuevo «tirén de orejas» del Tribunal de Justicia se produce, paradé-
jicamente, después de que el Estado esparfiol, a través de la Ley 62/2003, de
31 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
hubiese corregido (al menos en lo tocante al ambito subjetivo) las deficien-
cias puestas de manifiesto por los pronunciamientos de mayo y octubre de
2003. Esto demuestra que la modificacion legislativa introducida por el ar-
ticulo 67 de la dultima Ley «de acomparfiamiento» en el RD Leg. 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas (en adelante, TRLCAP), no fue co-
rrecta, conforme al Derecho comunitario, de manera que, a pesar de ella,
se ha mantenido la situacién de ilegalidad que con dicha modificacién se
pretendi6 subsanar3.

2 Lo que se reprocha en esta nueva Sentencia no es la actuacién de una Administracién
en un procedimiento de adjudicacién concreto, sino que la legislacion espafiola en materia
de contratos de las Administraciones Publicas simplemente no cumple los requisitos mini-
mos europeos en temas centrales de su contenido. Eduardo Garcia pE ENTERRIA (2003a),
«El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves quie-
bras de nuestro Derecho administrativo en materia de entes sujetos al Derecho publico y
de medidas cautelares contencioso-administrativas (Sentencia Comision c. Esparia, de 15
de mayo de 2003, As. C-214/00)», Revista Espaiola de Derecho Administrativo, nam. 119,
pags. 471-487, y, también, (2003b) «Una nueva Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas sobre la sumisién a las normas comunitarias sobre contratacién pu-
blica de las sociedades mercantiles de titularidad de las Administraciones Puablicas», Revis-
ta Espaiiola de Derecho Administrativo, num. 120, pags. 667-677.

3 Y es que, tal y como ha puesto de manifiesto PINAR MANaS, la legislacién espafiola so-
bre contratos s6lo puede ser correctamente entendida en el contexto del Derecho comuni-
tario. «El Derecho comunitario como marco de referencia del Derecho espafol», en Rafael
GOMEZ-FERRER MORANT (2004), Comentario a la Ley de contratos de las Administraciones Pii-
blicas, Civitas, Madrid, pags. 27-28.
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Apenas dos meses después de conocerse esta nueva condena, el Gobier-
no espanol, alegando una situacién de extraordinaria y urgente necesidad,
mecanismo que parece haber sustituido a las extintas «leyes de acomparia-
miento a los Presupuestos Generales», ha dictado el Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo, con el objetivo de introducir reformas urgentes
para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién pu-
blica (BOE num. 62, de 14 de marzo de 2005)*.

A pesar de las modificaciones que en materia de contratacién publica
introduce esta norma, ya anticipamos nuestra conviccién de que las con-
denas al Reino de Esparfia no cesaran con la de 13 de enero que comenta-
mos, pues, a nuestro parecer, con ellas no sélo no se han satisfecho total-
mente las exigencias comunitarias, sino que ademas se ha introducido una
incoherencia con respecto a lo dispuesto en la normativa reguladora del
procedimiento administrativo comun.

Si la solucién no llega por la via legislativa, la situacién de constante
huida del Derecho administrativo que en el fondo subyace debera ser re-
primida por otros medios, tanto desde los Tribunales, comunitarios y espa-
fioles, como desde las propias Administraciones. La aplicacién del princi-
pio de primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional, y del
efecto directo de las Directivas cuando, transcurrido el plazo para la adap-
tacién al Ordenamiento interno, se observaren ausencias, insuficiencias o
deficiencias en la adaptacion, y las prescripciones de dichos actos sean cla-
ras, precisas e incondicionadas, son algunos de esos medios alternativos®.
Otro, nos atrevemos a proponer, podria ser el levantamiento del velo de la
personalidad juridica de Derecho privado en aquellos casos en que sea fla-
grante la instrumentalidad del medio institucional utilizado, con el solo
4animo de defraudar o eludir las previsiones legales (fraude de ley)°.

4 El Real Decreto-Ley 5/2005 fue convalidado por el Congreso de los Diputados me-
diante Resolucién de la Camara de 7 de abril de 2005 (BOE num. 89, de 14 de abril de
2005).

5 Sobre la cuestién, vid. Antonio JIMENEZ-BLANCO (2002), «De nuevo sobre el efecto di-
recto de las Directivas», Noticias de la Unién Europea, ntim. 205, pags. 115-120.

6 Aunque el Tribunal Supremo ha utilizado la teoria del «levantamiento del velo» ma-
yoritariamente referida al &mbito del Derecho privado, la primera Sentencia que la acogia,
de 28 de mayo de 1984 (Ar. 2800), trataba el caso de una empresa publica municipal cons-
tituida para la gestién del abastecimiento de agua y del alcantarillado. En este pronuncia-
miento se establecié que «... la mds autorizada doctrina, en el conflicto entre seguridad juri-
dica y justicia, ... se ha decidido prudencialmente, y segiin casos y circunstancias, por aplicar
por via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. séptimo, 1, del Cédigo Ci-
vil), la tesis y prdctica de penetrar en el “substratum” personal de las entidades o sociedades, a
las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses
privados o ptiblicos o bien ser utilizada como camino del fraude (art. sexto, 4, del Cédigo Ci-
vil), admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar (“levantar el velo juridico”)
en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia
(art. séptimo, 2, del Cédigo Civil) en davio ajeno o de “los derechos de los demds” (art. 10 de la
Constitucion) o contra interés de los socios, es decir, de un mal uso de su personalidad, de un
“ejercicio antisocial” de su derecho (art. séptimo, 2, del Cédigo Civil), lo cual no significa —ya
en el supuesto del recurso— que haya de soslayarse o dejarse de lado la personalidad del ente
gestor constituido en sociedad andnima sujeta al Derecho privado, sino sélo constatar, a los
efectos de tercero de buena fe, cudl sea la auténtica y “constitutiva” personalidad social y eco-
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II. EL AMBITO SUBJETIVO DE LAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA
Y SU INCORRECTA INCORPORACION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El primer motivo de condena de la Sentencia de 13 de enero de 2005 se
refiere a la exclusién injustificada de algunas sociedades de Derecho priva-
do del ambito de aplicacién de la normativa espafiola sobre contratacién
publica. Estas entidades pueden ser consideradas organismos de Derecho
publico, en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Direc-
tivas 93/36, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de suministro, y 93/37, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de obras, y, por lo tan-

to, resultar poderes adjudicadores’.

Para la determinacion del ambito subjetivo, las Directivas, tal y como
han indicado MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, adoptan un criterio
mixto, de caracter definitorio, por una parte, y enumeratorio, de otra. De
un lado, enumeran las figuras subjetivas definibles como publicas y, de
otro, definen lo que son los organismos de Derecho publico, atendiendo a
unos indices relevantes: satisfaccion de necesidades de interés general que
no tengan caracter mercantil, personalidad juridica propia, financiacién
publica mayoritaria y control publico de la gestion3.

El apartado 3 del articulo 1 del TRLCAP, dedicado al «<ambito de apli-
cacién subjetiva», somete a las prescripciones de la Ley relativas a capaci-
dad, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacién a
las entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia, vincu-
ladas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, siem-
pre que hubiesen sido creadas para satisfacer especificamente necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, cuando
sobre ellas existiese la posibilidad de ejercer un control publico, sea a tra-
vés de una financiacién mayoritariamente publica, un control de gestién, o
el nombramiento de la mayoria de los miembros de los 6rganos de admi-
nistracién, direccién o vigilancia.

El problema se presenta no con la redaccién de este articulo, sino con
la interpretacién que del mismo hacia el Estado espaiiol, a pesar de haber

némica de la misma, el substrato real de su composicién personal (o institucional) y negocial,
a los efectos de la determinacion de su responsabilidad “ex contractu” o aquiliana, porque,
como se ha dicho por la doctrina extranjera, “quien maneja internamente de modo unitario y
total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exteriormente varias
organizaciones independientes” y menos “cuando el control social efectivo estd en manos de
una sola persona, sea directamente o a través de testaferros o de otra sociedad”, segiin la doc-
trina patria».

7 Debemos hacer notar que, a pesar de no haber variado el concepto de organismo de
Derecho publico, a los efectos de ser considerado poder adjudicador, su definicién viene es-
tablecida ahora en el apartado 9 del articulo 1 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

8 José Antonio MORENO MOLINA y Francisco PLEITE GUADAMILLAS (2003), Nuevo régimen
de contratacion administrativa, La Ley, Madrid, pag. 84.
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sido condenado anteriormente por idéntica cuestién en mayo y octubre
de 2003°.

Para el Estado espariol, siguiendo su criterio adoptado en la Ley de Or-
ganizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado
(Ley 6/1997, de 14 de abril), «entidad de Derecho publico» supone personi-
ficacion juridica publica, no siéndolo aquellas de caracter privado, esto es,
las sociedades mercantiles ni las fundaciones. En cambio, para el Derecho
comunitario, organismo de Derecho publico es aquel que: 1) ha sido crea-
do especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil; 2) dotado de personalidad juridica,
y 3) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por un ente publico o
bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de este tltimo, o
bien cuyo érgano de administracién, de direccién o de vigilancia esté com-
puesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico. La
diferencia de interpretaciones radica en que, como han puesto de mani-
fiesto, con caracter general, las SSTICE de 15 de enero (Mannesmann) y
de 10 de noviembre de 1998 (BFI Holding) vy, con caracter particular para
Espana, las SSTICE de 15 de mayo y de 16 de octubre de 2003, para su
consideracién como organismo de Derecho publico a efectos de las Direc-
tivas basta con que una entidad cumpla con esos tres requisitos, resultan-
do indiferente su forma de constitucién, sea publica, sea privada!©.

Las autoridades comunitarias apuestan desde hace tiempo (STJCE de
20 de septiembre de 1988, Beentjes) por una interpretacién funcional del

9 Sobre estas Sentencias de 2003 pueden consultarse, ademas de los comentarios de
GARCIA DE ENTERRIA citados en nota 2, los de José Luis PINAR MARNAS (2003), «La aplicacion
a entidades privadas de la normativa de contratos publicos y sobre la necesidad de prever
medidas cautelares auténomas. Importante STICE de 15 de mayo de 2003 por la que se
condena a Espafia en materia de contratos», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 585; José
Antonio MORENO MoLINA (2004), «Reciente evolucién del Derecho Comunitario de la Con-
tratacion publica. El asunto C-214/2000», en José Maria GIMENO FELIU (coord.), Contrata-
cion de las Administraciones Publicas: andlisis de la nueva normativa sobre contratacion
ptiblica, Atelier, Barcelona; Belén NOGUERA DE LA MUELA (2004a), «El control de la contrata-
cién publica en el Derecho Comunitario y en el Ordenamiento juridico-administrativo es-
panol. Breve apunte a propésito de las modificaciones introducidas en el TRLCAP por la
Ley 62/ 2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial», en José Maria GIMENO FELIU (coord.), Contratacion de las Administraciones Piiblicas:
andlisis de la nueva normativa sobre contratacién publica, Atelier, Barcelona, y, también,
(2004b) «Consecuencias de la Sentencia del TJUE de 15 de mayo de 2003 (Comisién/Espa-
fia) en el Ordenamiento juridico esparfiol: Concepto de poder adjudicador, actos separables
en los contratos de las sociedades mercantiles publicas y tutela cautelar contractual. La
nueva regulacién introducida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social», Revista Andaluza de Administracion Piiblica, nam. 53,
pégs.17-45; y José Antonio RAzQUIN LizARRAGA (2004), «El impacto de la Jurisprudencia co-
munitaria europea sobre contratos publicos (2003-2004) en el Ordenamiento juridico inter-
no», Revista Juridica de Navarra, nim. 37, enero-junio, pags. 205-238.

10 Entre la doctrina que ha estudiado el tema del «ambito subjetivo» merecen especial
consideracién los trabajos de Belén NOGUERA DE LA MUELA (2001), El dmbito de aplicacion
de la nueva Ley de contratos de las Administraciones piiblicas, Atelier, Barcelona, y Francis-
ca VILLALBA PEREZ (2003), La contratacion de las sociedades en manos de las administracio-
nes publicas: principios de publicidad y concurrencia: fundamentos de su publificacion, Ti-
rant lo Blanch, Valencia.
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concepto de «poder adjudicador», y la interpretacién literal que hace el Es-
tado Espafiol «provoca una pérdida de autonomia de un concepto comuni-
tario que debe dar lugar a una interpretacién uniforme en toda la Comuni-
dad» (apartado 23 de la STJCE de 13 de enero de 2005). Y es que, tal y
como ha sefialado BANO LEON, si al definir el &mbito subjetivo nuestra Ley
de Contratos recoge conceptos del Derecho comunitario, no puede la Ad-
ministracién (ni el juez al aplicarla) prescindir de su significado en dicho
Ordenamiento. Desde la perspectiva comunitaria, no resulta indiferente
cudl sea la interpretacién dada a las normas del Derecho comunitario,
aunque afecte exclusivamente a Derecho interno!!.

En conclusion, el efecto util de las Directivas, que siempre ha de
preservarse, como ha puesto de manifiesto GARCIA DE ENTERRIA, implica
que el régimen contenido en las mismas debe entenderse aplicable a los
entes personificados bajo forma privada, pero utilizados por la Adminis-
tracién para la gestion de intereses publicos, ya que la huida del Derecho
administrativo (especialmente de sus controles) resulta una huida ineficaz
para la aplicacién del Derecho comunitario!?.

La Ley 62/2003 modificé la redaccién del apartado 1 del articulo 2 y la
Disposicién Adicional sexta del TRLCAP, en el sentido de someter a las
prescripciones de la Ley de Contratos relativas a capacidad, publicidad,
procedimientos de licitacién y formas de adjudicacién, por un lado, a las
entidades de Derecho publico que no cumpliesen los requisitos del articulo
1.3y, por otro, a las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer
necesidades de interés general de caracter no industrial ni mercantil, siem-
pre que exista sobre ellas la posibilidad de control publico (en el sentido
antes apuntado de financiacién mayoritariamente publica, control de la
gestién, o control del nombramiento de los miembros de los érganos de
administracién, direccién o vigilancia), si bien tinicamente cuando se su-
pere, para cada contrato tipico, el umbral econémico que supone conside-
rar al mismo «de interés comunitario». Para los contratos (y sociedades)
no comprendidos en el ambito de este articulo 2.1 se aplicarian, por indi-
cacién de la Disposicion Adicional sexta del TRLCAP, los principios de pu-
blicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar
sea incompatible con estos principios!3.

11 José Marfa BaRo LEON (2001), «La influencia del Derecho Comunitario en la inter-
pretacion de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas», nim. 151 de esta RE-
VISTA, enero-abril, pdg. 12. En la misma linea, NOGUERA DE LA MUELA (2004a: 113) sefala
que la Ley de Contratos tiene su razén de ser en el Derecho comunitario, de manera que
aquélla s6lo puede ser correctamente entendida en el contexto de este Derecho.

12 Ademas, la posibilidad de extender a este tipo de entidades las reglas de la contrata-
cién publica quedaria, asimismo, avalada por razén de que ya se ha admitido en nuestra
legislacién el sometimiento a las mismas de determinadas sociedades de Derecho privado;
por ejemplo, en la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacién
en los sectores del agua, la energia, los transportes y las comunicaciones. Eduardo GARcia
DE ENTERRIA (2004c), «El ambito subjetivo de aplicacién de la Ley», en R. GOMEZ-FERRER
MORANT, Comentario a La Ley de contratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Ma-
drid, pag. 93.

13" No esta de mas recordar, por ver el resultado que luego tendr4, que la motivacién del
legislador para la reforma del articulo 2.1 y la Disposicién Adicional sexta del TRLCAP era
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Tras la Ley 62/2003 las consecuencias fueron, en primer lugar, que to-
das las entidades de Derecho publico (con anterioridad no se incluian al-
gunas entidades publicas empresariales) pasaban a estar sometidas a la
Ley de Contratos, bien por la via del articulo 1.3 TRLCAP, bien por la via
del 2.1 TRLCAP. La diferencia entre un tipo de entidades de Derecho publi-
co y otro es que, con respecto a los organismos auténomos, el articulo 1.3
TRLAP se limitaba a someterlos a la Ley de Contratos «en todo caso»,
mientras que en el caso de las denominadas entidades de Derecho publico
por el TRLCAP se realizaba una distincién innecesaria que, a la larga, se
ha revelado bastante inutil.

La otra novedad que presentaba el modificado articulo 2.1 TRLCAP es
la referencia a las sociedades de Derecho privado. Si la cuestién de las en-
tidades de Derecho publico antes examinada responde a una técnica legis-
lativa incoherente, en el caso de las sociedades de Derecho privado debe-
mos afadir que el resultado obtenido tras la reforma siguié sin ajustarse a
Derecho comunitario, persistiendo el legislador en la actitud que habia
motivado ya dos condenas.

La técnica utilizada por la Ley 62/2003 para la incorporacién de las Di-
rectivas sobre contratacién publica al Ordenamiento esparfiol se presenta,
como deciamos, incoherente, y el resultado, contrario a Derecho comunita-
rio. Desde un punto de vista formal, la técnica es incoherente porque la
cuestion del ambito de aplicacién subjetivo no se trata de manera integra
en el articulo 1 del TRLCAP, rubricado precisamente de esa manera. En su
lugar, el sometimiento al TRLCAP de algunas entidades de Derecho publico
y de las sociedades de Derecho privado se remite al articulo 2, que deberia
versar sobre algo totalmente distinto, segtin su rabrica, la «adjudicaciéon de
determinados contratos de Derecho privado», y a la Disposicién Adicio-
nal sexta. En conclusién, desde el punto de vista de la técnica legislativa, la
Ley 62/2003 deberia haberse utilizado para modificar el articulo 1.3 del
TRLCAP e incluir a las entidades de Derecho privado, en lugar del 2.1.

Pero es que, desde el punto de vista material, el resultado que debia al-
canzarse no resulté adecuado a lo exigido por los pronunciamientos del
TJCE de mayo y octubre de 2003. En primer lugar, porque el articulo 2.1
se refiere a sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer especifi-
camente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil. Es cierto que la contemplada en el articulo 2.1 TRLCAP es la
misma férmula que utilizan las Directivas para componer la definicién de
«organismo de Derecho publico», pero bajo la transposicion literal se es-
conde la interpretacion de la misma clase, desconociendo los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que apuestan por una interpretacién funcional
del concepto. El TICE ha sefialado la impertinencia, a los efectos de consi-
derar o no como organismo de Derecho publico, de tener en cuenta la im-

la de «mejora técnica en consonancia con las decisiones adoptadas por las Autoridades co-
munitarias», decisiones que no son sino las dos Sentencias condenatorias de mayo y octu-
bre de 2003. Cfr. Diario Oficial de las Cortes Generales nium. 173, de 4 de diciembre de 2003,
pag. 408.
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portancia que ocupa la satisfacciéon de necesidades de interés general (que
no tengan caracter industrial o mercantil) en las actividades del organismo
de que se trate —SSTJCE de 15 de enero (Mannesmann) y de 10 de no-
viembre de 1998 (BFI Holding)—. Por tanto, la satisfaccion por la entidad
de actividades de interés general presenta una vis atractiva, en el sentido
de ser el elemento determinante para que dicho ente sea considerado orga-
nismo de Derecho publico a los efectos de las Directivas, con independen-
cia del porcentaje que este tipo de actividades represente respecto del total
de actividad de la sociedad, y de que el organismo desarrolle, al mismo
tiempo, actividades de caracter industrial o mercantil.

En segundo lugar, la redaccién del articulo 2.1 permitia que escapasen
a la aplicacién del TRLCAP algunos contratos que también podian, por ra-
z6n de su importe, presentar «interés comunitario»; por ejemplo, los con-
tratos de concesién de obras publicas o los contratos administrativos espe-
ciales, dado que no aparecen en la enumeracién hecha en el texto de este
articulo.

Y, de otra parte, el articulo 2.1, al someter a las sociedades de Derecho
privado a las prescripciones sobre capacidad, publicidad, procedimientos
de licitacién y formas de adjudicacion tnicamente cuando sus contratos
superen el umbral econémico de interés comunitario, lo que esta configu-
rando es una excepcion de caracter subjetivo, a nuestro parecer injustifi-
cada desde el momento en que el modelo para la transposiciéon de las
prescripciones previstas en las Directivas elegido por el legislador espariol
apuesta por una incorporacién integra, esto es, para todo tipo de contra-
tos, con independencia de su cuantia econémica. Si el legislador nacional
optase por un régimen de contratacién ad hoc o especial para aquellos
contratos que no superen el umbral comunitario (opcién perfectamente
posible), lo coherente seria aplicarlo respecto de todos los poderes adjudi-
cadores, no solamente respecto de las sociedades de Derecho privado y
entidades de Derecho publico que no cumplan los requisitos del 1.3 del
TRLCAP.

En este estado de cosas, no nos debe sorprender la condena de 13 de
enero de 2005 (recordemos, la tercera en un afio y medio), ni podemos
atribuir este pronunciamiento a una situacién anterior que en la actuali-
dad ya esta corregida. Si el TJCE vuelve a condenar al Estado espafiol es
porque permanece en él la conviccion de que la legislacién espafiola no
cumple los minimos comunitarios y porque los parches de diciembre de
2003 no incorporaron correctamente las Directivas comunitarias al Orde-
namiento espafol

El Real Decreto-Ley 5/2005 tampoco viene a satisfacer por completo
las criticas que venimos realizando. Es cierto que las modificaciones que
en el articulo 2.1 TRLCAP introduce profundizan en la determinacién de
lo que debe entenderse por sociedades mercantiles, por referencia a la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas (sociedades en cuyo capi-
tal social participe el sector publico en mas del 50%, o sociedades contro-
ladas directa o indirectamente por el mismo), y con independencia de la
Administracion a la que estén vinculadas. También se incluye (por fin) a
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las fundaciones del sector publico, respecto de las cuales ya habia llamado
la atencién la Comisién Europeal®.

Asimismo, se modifica la Disposiciéon Adicional sexta TRLCAP para so-
meter a los principios de publicidad y concurrencia a los contratos no
comprendidos en la lista contenida en el articulo 2.1 TRLCAP, y a las socie-
dades en cuyo capital social sea mayoritaria la participacién del sector pu-
blico.

Sin embargo, estas modificaciones no solventan las criticas que veni-
mos realizando, relativas a la interpretacién de lo que debe entenderse
por «satisfaccion de intereses generales» por una sociedad publica, ni me-
joran la técnica legislativa en el sentido de someter a las disposiciones del
TRLCAP a las entidades de Derecho publico (entidades publicas empresa-
riales) en todo caso, equiparandolas de esta manera a los organismos au-
ténomos.

Tampoco sirve el RD-Ley 5/2005 para introducir el contrato de conce-
si6n de obras publicas en el elenco de contratos tipicos que sefiala el ar-
ticulo 2.1 TRLCAP, ni se sefnala por encima de qué umbral monetario, las
sociedades publicas que los liciten, estaran sometidas a las disposiciones
sobre capacidad, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de ad-
judicacién. La redaccién del articulo 2.1 TRLCAP debe confrontarse con
los articulos 220.1 y 220.5 TRLCAP, introducidos por la Ley 13/2003, de 23
de mayo, que, al disponer que los contratos de concesién de obras publicas
se celebran entre una Administracién Publica o entidad de Derecho publi-
co y un concesionario, siendo aplicable el régimen del Titulo V del Libro II
del TRLCAP a las entidades de Derecho publico, cualquiera que sea su ré-
gimen juridico de contrataciéon y denominacion, parecen excluir la posibi-
lidad de que estos contratos de concesiéon de obras publicas puedan ser li-
citados por sociedades de Derecho privado, interpretacién ésta que no
compartimos en absoluto.

Una interpretaciéon que podria salvar la redaccién del articulo 220 es
considerar que el concepto de «entidad de Derecho publico» en él conteni-
do equivale al de «organismo de Derecho publico» previsto en las Directi-
vas comunitarias, término este ultimo en el que pueden estar incluidas las
sociedades de Derecho privado. De aceptarse tal interpretacién, no se en-
tiende por qué en los articulos 1 y 2 del TRLCAP se insiste en la distincién
entre «entidad de Derecho publico» y sociedad de Derecho privado, para
determinar su sometimiento al mismo TRLCAP.

En este estado de cosas, y en aplicacién de lo que dispone la Disposi-
cion Adicional sexta, estos contratos de concesién de obras publicas lici-
tados por empresas publicas se encuentran sometidos tinicamente a los
principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la ope-
racion a realizar sea incompatible con estos principios.

14 De hecho, en nota de prensa de 14 de enero de 2005, la Comisién anuncia la remi-
si6n a Espafia de un dictamen motivado (instrumento previo a la interposicién del recurso
por incumplimiento del articulo 226 TCE) por no transponer correctamente el concepto de
entidades de Derecho publico de la Directiva, puesto que excluye de €l a las fundaciones,
«incluso tras una modificacién introducida en 2003», en alusién a la Ley 62/2003.
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No obstante, no compartimos esta interpretacién literal de la norma.
Una interpretacion teleolégica de la misma nos obliga a aplicar, para estos
contratos de concesién de obras publicas licitados por sociedades mercan-
tiles publicas, las disposiciones relativas al contrato de obras, pues ambos
tienen el mismo objeto, segun dispone el articulo 220.1 TRLCAP. De este
modo, estas entidades se encontraran sometidas a las disposiciones relati-
vas a capacidad, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de
adjudicaciéon previstas en el TRLCAP cuando el importe del contrato de
concesién sea superior a 5.923.624 euros. Por debajo de este umbral, la
cuestion es si deben aplicarse tinicamente los principios de publicidad y
concurrencia, entendidos en términos maés livianos que los que prevé el
TRLCAP, o si, por el contrario, resultarian también de aplicacién (en tanto
que las sociedades mercantiles publicas ostentan la condiciéon de poderes
adjudicadores y que, aun por debajo del umbral comunitario, resultan de
aplicacién los principios que emanan de los Tratados comunitarios) cues-
tiones como la de las prohibiciones de contratar, capacidad de los contra-
tistas, clasificacion, existencia de un procedimiento y de unos criterios de
adjudicacién objetivos, plazo del contrato, etc., opcién ésta que resulta
mucho mas coherente y que solventa los problemas de inseguridad juridi-
ca que plantea la primera opcién!>.

III. LOS CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS Y LAS REGLAS
DE LA CONTRATACION PUBLICA

El segundo motivo de reproche de la Comisién, y de condena por el
TJICE al Reino de Espana, es la exclusion del TRLCAP de aquellos conve-
nios de colaboracion celebrados entre las entidades de Derecho publico, al
entender que, en ocasiones, estos acuerdos interadministrativos pueden,
teniendo en cuenta su objeto, constituir contratos publicos en el sentido de
las Directivas 93/36 y 93/37.

En efecto, el articulo 3, apartado 1, letra ¢), del TRLCAP excluia del am-
bito de aplicacion del mismo a «los convenios de colaboraciéon que celebre
la Administracién General del Estado con la Seguridad Social, las Comuni-
dades Auténomas, las Entidades locales, sus respectivos organismos auté-
nomos y las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si».

La Comisién considera que «esta exclusiéon absoluta constituye una
adaptacién incorrecta del Derecho interno a las Directivas 93/36 y 93/37,
puesto que algunos de estos convenios pueden tener la misma naturaleza
que los contratos puiblicos comprendidos en el ambito de aplicacién de és-
tas», sosteniendo que el supuesto de exclusiéon del que tratamos no en-
cuentra respaldo en las Directivas 93/36 y 93/37.

15 Sobre la importancia de los principios comunitarios dispuestos por los Tratados,
José Maria GIMENO FELIU (2002), Contratos piiblicos: dmbito de aplicacion y procedimiento
de adjudicacion. La incidencia de las Directivas comunitarias en el Ordenamiento juridico es-
pariol, Civitas, Madrid, pags. 38-42.
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El argumento de defensa del Gobierno espafiol no resulté ser muy con-
vincente. Se afirmaba que «la figura del convenio es la forma normal de
relacionarse entre si de las entidades de Derecho publico», alegando que
este tipo de relaciones estan al margen del mercado.

Para la resolucién de esta cuestién, el TJCE, en la Sentencia de 13 de
enero de 2005 que estamos comentando, procede a sefialar en primer lugar
los elementos constitutivos de la definicién de contrato (apartado 37):

a) onerosidad de las prestaciones;

b) caracter escrito;

¢) intervencién de un contratista y un poder adjudicador; y

d) que el acuerdo tenga por objeto la compra de productos (contrato
de suministro), la prestaciéon de un servicio (contratos de servicios)
o la ejecucién de determinado tipo de obras (contrato de obras).

Del anélisis de estos elementos se deduce que la diferencia entre con-
tratos y convenios no resulta clara, especialmente en determinados su-
puestos. Pero es que el Tribunal llega mas lejos y confirma el criterio ya re-
flejado en su Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (Teckal), en la que
estableci6 la presuncién de existencia de un contrato al sefialar que «en
principio basta con que el acuerdo de voluntades haya sido celebrado en-
tre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamen-
te distinta de éste».

Ciertamente, la diferencia entre contratos y convenios resulta dificil de
determinar. Un criterio de distincién es el que sugiere AVILA ORIVE, segiin
el cual «... los contratos aparecen siempre en el ambito del mercado, es de-
cir, de la concurrencia de demandantes y oferentes, y por tanto, se encuen-
tran sometidos a las reglas de la contratacién administrativa...», mientras
que «... contrariamente, en los convenios ... el objeto es ajeno completa-
mente a cualquier actividad de mercado, lo que justifica su exclusién de
esas reglas que hacen operativos los principios de publicidad, concurren-
cia, igualdad y no discriminacién». Por su parte, GARCIA DE ENTERRIA sefia-
la que los convenios interadministrativos se caracterizan por tratarse de
relaciones intuitu personae y que tal caracter es el que justifica su exclu-
sion de las reglas del TRLCAP, aunque, en nuestra opinién, siempre que se
mantenga tal caricter, esto es, mientras no existan otras personas que pue-
dan ofrecer la misma prestacién. Para Ruiz OJEDA et alter, siguiendo a Pa-
NIZO GARCIA, contratos y convenios suponen colaboracion en la consecu-
cién de un fin comun, si bien en los segundos no nos encontramos en un
marco de sinalagmaticidad o equivalencia de las prestaciones (en los con-
venios no existe causa solvendi, por lo que no existe un precio, sino com-
pensaciones o concurso de aportaciones)!®.

16 José Luis AviLa ORIVE (2002), Los convenios de colaboracién excluidos de la Ley de
contratos de las Administraciones Puiblicas, Civitas, Madrid, pag. 216; Roberto BustiLLO Bo-
LADO (2004), Convenios y contratos administrativos: Transaccién, arbitraje y terminacion
convencional del procedimiento, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra); Eduardo GARCiA DE EN-
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Las Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa del Ministerio
de Hacienda y de la Comunidad Auténoma de Catalufia han tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre las posibilidades de utilizacién de la técnica
del convenio, con exclusiéon de la aplicacién del TRLCAP. Asi, la Junta esta-
tal, en su informe 42/1999, de 12 de noviembre, se ha pronunciado respec-
to de los convenios entre una Administracién y un privado —art. 3.1.d)
TRLCAP— en el sentido de exigir, respecto de este tipo de convenios, que
el objeto del mismo no esté comprendido en los contratos regulados en el
TRLCAP o en normas administrativas especiales, lo cual obedece a que el
legislador no ha querido que, por la via del convenio de colaboracion, «hu-
yan» de la aplicacion de la Ley relaciones que pueden perfectamente articu-
larse por la via del contrato administrativol”.

El mismo criterio deberia aplicarse en relacién con los convenios in-
teradministrativos —art. 3.1.c) TRLCAP—, y en este sentido se ha pronun-
ciado la Junta Consultiva catalana en su informe 2/2001. Senala el 6rgano
consultivo autonémico —y aqui reside la diferencia con el criterio estatal,
que propugna reconducir las relaciones interadministrativas a la técnica
del convenio de colaboracién, sustrayéndolas del ambito material del
TRLCAP— que no pueden sustraerse del dmbito objetivo de la LCAP las re-
laciones contractuales entre administraciones u organismos ptiblicos, con
objeto propio de los contratos administrativos y donde las obligaciones res-
pectivas son el pago del precio vy, por la otra parte contratante, la obligacién
de hacer o de actividad de los objetos propiamente regulados en la LCAP
propia de los contratos.

En opinion del TICE, el articulo 3 del TRLCAP era contrario a las Di-
rectivas comunitarias al excluir a priori, sin tener en cuenta los criterios de
la Sentencia Zeckal, todo tipo de convenios interadministrativos (al menos
los que puedan entenderse como acuerdos sobre prestaciones onerosas de
objeto idéntico a los contratos administrativos tipicos), y, por tanto, conde-
na al Reino de Espafia por una incorrecta transposicién de las Directivas
comunitarias.

El Real Decreto-Ley 5/2005, acogiendo esta interpretacién del Tribunal
de Justicia, modifica el parrafo ¢) del apartado 1 del articulo 3 en el senti-
do de someter a las disposiciones del TRLCAP los convenios interadminis-
trativos cuando versen sobre objetos propios de los contratos de obras, su-

TERRIA (2004: 106); Alberto Ruiz O3EDA (dir.) (2004), Derecho de la contratacion piiblica y re-
gulada. Comentario sistemdtico y concordado de la legislacion vigente, Civitas, Madrid, pag.
94. Un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el alcance y los contenidos
de los convenios de colaboracién, conectando las disposiciones del TRLCAP con las de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo encontramos en Emilio JIMENEZ Aparicio (coord.)
(2002), Comentarios a la Legislacién de Contratos de las Administraciones Publicas, Aranza-
di, Cizur Menor, pags. 85-87.

17 Asimismo, la Junta advertia en su informe que esas férmulas, aparte de estar en con-
tradiccién con la letra y el espiritu de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
pueden suponer, ademas, infraccion de las Directivas comunitarias al sustraerse a la libre
concurrencia entre empresarios comunitarios (espafioles y no espafioles) contratos que,
con arreglo a la normativa comunitaria y espafnola, han de adjudicarse bajo los principios y
preceptos relativos a la publicidad y libre concurrencia que, con las férmulas resefiadas, se
trata de eludir.
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ministro, consultoria y asistencia técnica o servicios (nétese que, al igual
que en el articulo 2.1, se enumeran todos los contratos administrativos ti-
picos, salvo el de concesién de obras publicas) y el importe de los mismos
sea superior a los umbrales que califican a un contrato como de interés co-
munitario (5.923.624 euros para los contratos de obras, y 236.945 euros
para el resto de contratos). Por debajo de estas cifras, aun cuando el con-
venio tenga por objeto prestaciones tipicas de los contratos administrati-
vos, no resultaran aplicables las disposiciones del TRLCAP.

La nueva redacciéon del articulo 3.1.c) TRLCAP, compatible desde
luego con las Directivas comunitarias, obedece al cambio en el modelo
de transposicién de las Directivas comunitarias. Parece apostarse ahora
por una transposicién parcial (s6lo para los contratos que superen el
umbral de interés comunitario), en lugar del modelo integral (para todos
los contratos, con independencia de su cuantia) que en 1995 acogié la
Ley de Contratos, lo cual no hace sino poner de manifiesto que, reforma
tras reforma del TRLCAP, estamos asistiendo a la aplicacién de un «do-
ble rasero» a situaciones juridicas idénticas, en atenciéon tnicamente al
montante econémico que éstas supongan, opcion juridicamente valida,
pero que en absoluto compartimos, por no resultar suficientemente jus-
tificada.

El problema de los convenios ya se habia planteado con anterioridad
en el &mbito comunitario, si bien referido a aquellos celebrados entre una
Administraciéon Publica, de una parte, y una persona de Derecho privado,
de otra, generalmente una sociedad mercantil en cuyo capital social esa
Administracién mantenia una participacién mayoritaria. Este es el leading
case resuelto por el TICE en la Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (Tec-
kal) antes citada.

La Sentencia resuelve un recurso interpuesto por la sociedad Teckal
contra la adjudicacion directa, sin licitacién previa, de la gestién del servi-
cio de calefaccién a algunos edificios municipales, hecha por el Ayunta-
miento de Viano (Italia), a favor de AGAC, mancomunidad constituida en-
tre varios municipios (entre ellos Viano) para la gestion de los servicios de
energia y de medio ambiente.

La postura fijada por el Tribunal en esta Sentencia podria resumirse di-
ciendo que la presuncién de existencia de contrato sélo queda desvirtuada
cuando «a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona
realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la con-
trolan» (apartado 50).

Se consagra asi la doctrina de los contratos in house providing, no so-
metidos a las reglas de concurrencia y competencia, cuando, tal y como ha
sefialado GIMENO FELIU, la entidad vinculada al poder adjudicador en
quien recae la adjudicacién no tiene, frente al mismo, auténtica autonomia
desde el punto de vista decisorio, no existiendo en estos casos verdadera
autonomia contractual. Al mismo tiempo, la entidad proveedora debe rea-
lizar la parte esencial de su actividad con el ente que la controla, configu-
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randose la relacién entre ambas entidades como una forma de autoprovi-
sion'8,

Pues bien, si estos criterios ya habian sido aplicados en relacién con
una mancomunidad (7eckal), de organismos financiados con fondos publi-
cos (STJCE de 7 de diciembre de 2000, ARGE) y respecto de una sociedad
de economia mixtal!® (STJCE de 11 de enero de 2005), la novedad de esta
Sentencia de 13 de enero consiste en que extiende los efectos de la Senten-
cia Teckal a los convenios interadministrativos, al declarar aplicables los
mismos criterios enunciados en dicha Sentencia, a la hora de determinar
la exclusién o no del TRLCAP de un acuerdo oneroso entre dos Adminis-
traciones Publicas.

Acogiendo parcialmente esta doctrina de los contratos in house provid-
ing, el Real Decreto-Ley 5/2005 introduce un apartado /) en el contenido
del articulo 3.1 TRLCAP de tal modo que resultan excluidos de la aplica-
cién de las disposiciones del TRLCAP las encomiendas de gestiéon que se
realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca total-
mente a la propia Administracién Publica. Decimos que este nuevo su-
puesto de exclusién de la aplicacién de las normas del TRLCAP acoge par-
cialmente la doctrina de la Sentencia Teckal porque el Tribunal de Justicia
exige para que opere la exclusién, junto a un control sobre el ente analogo
al que el poder adjudicador tiene respecto a sus propios servicios (que se
daré efectivamente en los supuestos de capital cien por cien publico), el
que la actividad principal de este ente tenga como destinatario a ese poder
adjudicador concreto, circunstancia ésta que no recoge el parrafo ) del ar-
ticulo 3.1 TRLCAP.

Llama la atencién que en este supuesto no se haya seguido el mismo
criterio utilizado para «apafiar» el apartado ¢) del articulo 3.1, y evitar asi
una futura condena del Tribunal de Justicia. En este sentido, el apartado /)
deberia disponer la exclusién de estas encomiendas de gestién a favor de
entidades o sociedades publicas cuando no tengan por objeto alguno de los
que son propios de los contratos administrativos tipicos (excluido el de
concesion de obras publicas) o, aun cuando su objeto sea el mismo que el
de estos contratos, el importe de las prestaciones a realizar no supere el
umbral que presume a un contrato como de interés comunitario.

Este nuevo supuesto de exclusién introducido por el Real Decreto-Ley
5/2005 choca frontalmente, a nuestro juicio, con lo dispuesto con caracter
general para las encomiendas de gestion en el apartado 5 del articulo 15 de
la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del

18 Ta idea que gira en torno de los contratos in house es la de falta de autonomia de vo-
luntad del ente con respecto al poder adjudicador, con lo cual no debe entenderse a ese
ente, incluso aunque presente naturaleza juridica privada, como algo distinto al poder ad-
judicador. José Maria GIMENO FELIU (2002: 76-83).

19 En el caso, la adjudicacién directa sin licitacién previa a una sociedad participada
en un 75,1% por el sector publico y en un 24,9% por el sector privado, el Tribunal conside-
ra que «la participacién, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de
una sociedad en la que participa asimismo la entidad adjudicadora de que se trata excluye
en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios» (apartado 49).
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procedimiento administrativo comuin, que dispone que las encomiendas de
gestion recaidas sobre personas de Derecho privado deberan ajustarse a la
legislaciéon de contratos, esto es, a los principios de concurrencia y trans-
parencia que emanan de la misma. Se hace patente, pues, una contradic-
cién entre lo dispuesto por la Ley de Contratos y lo enunciado por la Ley
que establece el procedimiento administrativo comun, sin que se aporte
solucién alguna para afrontarla.

IV. LA INTERPRETACION ESTRICTA DE LOS SUPUESTOS QUE LEGITIMAN
EL RECURSO AL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBLICIDAD

La tercera cuestion debatida en la Sentencia de 13 de enero se refiere a
las circunstancias que legitiman la utilizacién del procedimiento negocia-
do sin publicidad. El Tribunal enjuicia la compatibilidad con el Derecho
comunitario de dos supuestos contemplados en el TRLCAP, uno que per-
mite la modificaciéon del precio del contrato en aquellos casos en los que
no tuvo lugar la adjudicacién siguiendo un procedimiento abierto o res-
tringido, y otro en el que se admite la utilizacién del negociado sin publici-
dad para la adjudicacién de bienes cuya uniformidad haya sido declarada
necesaria para su utilizacién comun por la Administracién.

Respecto de la primera cuestion, la disputa entre la Comisién y el Reino
de Espaia gira en torno al concepto de modificacién sustancial de las con-
diciones originales del contrato. Las Directivas comunitarias, antes en los
articulos 6, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/36 y 7, apartado 3,
letra a), de la Directiva 93/37, y ahora en el apartado 1, letra a), del articulo
31 de la Directiva 2004/18, autorizan el recurso al procedimiento negociado
sin publicidad cuando «tras haberse seguido un procedimiento abierto o
restringido, no haya ninguna oferta, ninguna oferta adecuada, o ninguna
candidatura, siempre que las condiciones iniciales del contrato no se modi-
fiquen sustancialmente...». Por su parte, los articulos 141, letraa), y 182, le-
tra a), del TRLCAP permitian el recurso al procedimiento negociado cuan-
do el contrato no se hubiese podido adjudicar en un procedimiento abierto
o restringido, o los candidatos presentados no hayan sido admitidos a lici-
tacion, siempre que no se modifiquen las condiciones originales del contra-
to, salvo el precio, que no podra ser aumentado en mas de un 10%.

La Comisién, alegando que la enumeracion de los supuestos en los que
cabe recurrir al procedimiento negociado tiene caricter taxativo, afirma
que la interpretacion del concepto de «modificacién no sustancial» debe
ser restrictiva.

Por su parte, el Estado espafol alegdé que lo que el TRLCAP hacia no
era sino transformar en algo concreto (modificacién de hasta el 10% del
precio del contrato) lo que en las Directivas se establece como un concepto
juridico indeterminado.

Contra el reproche nacional a la Comisién, por no indicar un criterio
para determinar ciertamente qué modificacién del precio debe considerar-
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se sustancial y qué aumento no merece tal calificacién, la Comisién re-
cuerda que, en el marco de un recurso por incumplimiento, no esta obliga-
da a definir los limites de la infraccién ni a indicar las medidas que permi-
tirian eliminar el incumplimiento imputado.

El TICE tampoco fija el criterio para determinar la sustancialidad de
las condiciones originarias del contrato, si bien se esfuerza por tratar de
aproximarse a él. Para el Tribunal, la interpretacién que los Estados pue-
den hacer de las excepciones previstas en las Directivas comunitarias no
debe tener como resultado ni menoscabar el efecto ttil de las citadas Di-
rectivas, ni convertir en ordinarias esas excepciones previstas por ellas, fa-
cilitando (mediante la introduccién de otros supuestos) el recurso a la uti-
lizacién de las mismas (apartado 48)29.

Sentados estos criterios, el Tribunal entiende que «al permitir el recur-
so al procedimiento negociado cuando el contrato no haya podido adjudi-
carse en un procedimiento abierto o restringido o los candidatos presenta-
dos no hayan sido admitidos a licitacién, siempre que no se modifiquen las
condiciones originales del contrato, salvo el precio, que no podra ser au-
mentado en mas de un 10%, los articulos 141, letra a), y 182, letra a), del
TRLCAP dotan a las disposiciones de las Directivas 93/36 y 93/37 (y tam-
bién de la Directiva 2004/18) de una condicién nueva que debilita tanto su
alcance como el caracter excepcional de aquéllas».

Aunque no es tarea del Tribunal determinar qué porcentaje de modifi-
cacién de las condiciones originales del contrato determina que unas sean
sustanciales y otras no, al declarar no conforme con el Derecho comunita-
rio una clausula nacional que permite modificaciones «de hasta el 10% del
precio», lo que estd negando genéricamente es la posibilidad de modificar,
siquiera en un 1%, el elemento precio. Recordemos que los articulos 141,
letra a), y 182, letra a), del TRLCAP no indican que cuando el contrato no
haya podido adjudicarse utilizando un procedimiento abierto o restringido
se utilizara el negociado sin publicidad, incrementando el precio origi-
nario en un 10%. El incremento del precio hasta en un 10% es potestativo
para el poder adjudicador, no compulsivo.

Declarar la cuantia del 10% como porcentaje de modificacién «sustan-
cial» puede ser un criterio, pero siendo conscientes de que, sin delimitar la
linea que separa esa sustancialidad de lo contrario, el escenario resultante
queda desamparado de un criterio que haga juridicamente seguro el recur-
so al procedimiento negociado sin publicidad en los supuestos de los ar-
ticulos 6, apartado 3, letra a), de la Directiva 93/36 y 7, apartado 3, letra a),
de la Directiva 93/37, ahora en el apartado 1, letra a), del articulo 31 de la
Directiva 2004/18.

La solucién introducida por el Real Decreto-Ley 5/2005 ha sido la de
eliminar de la redaccién de los articulos 141.a), 182.a) y 210.a) la referen-

20 Segtin la jurisprudencia, las disposiciones que autorizan excepciones a las normas
que pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el
sector de los contratos publicos de obras deben ser objeto de una interpretacion estricta
(SSTJCE de 18 de mayo de 1995 y de 28 de marzo de 1996).
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cia a la posibilidad de aumentar el precio hasta un 10%, quedando tnica-
mente en el texto la referencia a la imposibilidad de modificar sustancial-
mente las condiciones originales del contrato.

Por otra parte, se introduce ahora en esos articulos una cldusula de cie-
rre que traslada a la Comision de las Comunidades Europeas la carga de
pedir un informe si, para los contratos de interés comunitario (y sélo res-
pecto de ellos) que no hayan podido ser adjudicados en un procedimiento
abierto o restringido por falta de licitadores o porque los presentados no
hayan sido admitidos a licitacién, desea conocer las modificaciones que
sufra un contrato antes de licitarlo conforme a un procedimiento negocia-
do sin publicidad. La remisién de este informe no responde a otra cosa
que a la obligacién de incorporar tal prevision, impuesta por la letra a) del
apartado 1 del articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE, que, aunque no re-
sulta obligatoria hasta el 31 de enero de 2006, el legislador espafiol ha de-
cidido adelantar.

El segundo supuesto que analiza el TJCE, también referido a la utiliza-
cién del procedimiento negociado sin publicidad, es el que contempla el
TRLCAP en el articulo 182, letra g), para contratos de suministro relativos
a bienes cuya uniformidad haya sido declarada necesaria para su utiliza-
cién comun por la Administracién, siempre y cuando el tipo de bienes de
que se trate se haya elegido, previa e independientemente, en virtud de
concurso.

El sistema de adquisicién centralizada consiste en concentrar la con-
tratacién en un solo 6rgano, si bien, como ha sefialado COSCULLUELA MON-
TANER, es necesario distinguir tres fases: una en la que se declara la necesi-
dad de normalizacién o uniformidad de determinados bienes para su
utilizacién comun por la Administracién, otra de seleccién de los bienes a
adquirir y la tercera de concrecién de la adquisicién?!. La declaracién de
uniformidad de un bien es, por tanto, un primer tramite, de caracter for-
mal, para la adquisicién de estos bienes. A continuacion, el procedimiento
exige la celebracién de dos contratos, uno para la seleccion del tipo de bie-
nes a adquirir, y un segundo en el que se produciré la adquisicién concre-
ta, en funcién de las necesidades particulares del 6rgano de contratacion.

La defensa del Estado espaifiol resulta de sostener la similitud de los
contratos para la determinacién del tipo de bienes uniformes con los
acuerdos marco (apartado 53 de la STICE de 13 de enero). Sin embargo,
el Tribunal prescinde de la aclaracién de estos conceptos e indica al Reino
de Espana que, aun en el supuesto de que ambas figuras sean lo mismo,
los acuerdos marco no estaban previstos en el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/36, sino que son una de las «novedades» introducidas por la
Directiva 2004/18.

21 Luis COSCULLUELA MONTANER (2004), «El contrato de suministro», en R. GOMEZ-
FERRER MORANT, Comentario a La Ley de contratos de las Administraciones Piiblicas, Civitas,
Madrid, pag. 1010. Sobre el procedimiento a seguir, vid. Mariano LopEz BENITEZ (2000),
Contrato administrativo de suministro y centralizacién de las compras publicas, Atelier, Bar-
celona, pags. 212-238. Asimismo, Francisco Sosa WAGNER (2003), El contrato piiblico de su-
ministro, Civitas, Madrid.
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Por otra parte, el Tribunal reproduce de nuevo la argumentacién esgri-
mida al enjuiciar el supuesto de las modificaciones sustanciales en las con-
diciones originarias del contrato, indicando respecto de la cuestién que
ahora tratamos que «la disposiciéon controvertida, introducida por el legis-
lador espaiiol, no responde al caso que figura en el articulo 6, apartado 2,
ni a uno de los seis supuestos enumerados en el apartado 3 del mismo ar-
ticulo, de la Directiva 93/36, en los que esta expresamente permitida la uti-
lizacién del procedimiento negociado sin publicacién previa de anuncio de
licitacién»?2. Siendo el criterio de la jurisprudencia el de que las disposi-
ciones que admiten excepciones a las normas dirigidas a garantizar la efec-
tividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los con-
tratos publicos de suministro deben ser interpretadas estrictamente, la
consecuencia es que no cabe el recurso al procedimiento negociado sin pu-
blicidad para la adjudicacién de contratos de suministro de bienes unifor-
mes aun cuando el tipo de bienes de que se trate se haya elegido, previa e
independientemente, en virtud de concurso (apartados 54, 55 y 56 de la
Sentencia de 13 de enero).

Sobre estas consideraciones acerca de la utilizacién del procedimiento
negociado sin publicidad en los bienes declarados uniformes —art. 182.g)
TRLCAP—, curiosamente, no se pronuncia el ejecutivo espafol en el Real
Decreto-Ley 5/2005. No obstante, en aplicacién de los principios de prima-
cia y efecto directo de las Directivas comunitarias, deberia entenderse de-
rogado, a nuestro juicio, el supuesto que enuncia el articulo 182, letra g),
del TRLCAP.

V. CONCLUSION

Tal y como en su dia puso de manifiesto la Sentencia de 13 de enero de
2005, la legislaciéon espariola sobre contratos publicos (TRLCAP) no cum-
plia correctamente con las normas que regulan este fenémeno desde la 6p-
tica comunitaria. Y tras las modificaciones introducidas por el Real Decre-
to-Ley 5/2005 albergamos algunas dudas de que la situacién de conflicto se
haya resuelto total y definitivamente.

Los incumplimientos del Reino de Espafia, denunciados por la Comi-
sién y enjuiciados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, van a pasar a tener, a partir de ahora, graves consecuencias, abando-
nando el caricter de reproche cuasi-simbdélico que tenian hasta ahora. La
amenaza de retirada parcial de los Fondos de Cohesiéon que por derecho
corresponden a Espana ha planeado durante mucho tiempo (a lo mejor de-
masiado) sobre los sucesivos Gobiernos y ahora parecen vislumbrarse vi-
sos de que la amenaza se cumpla severamente.

El profesor GARCIA DE ENTERRIA ya anuncié en su momento la necesi-
dad y urgencia de rectificar la Ley de Contratos de las Administraciones

22 Debemos sefialar que la nueva Directiva 2004/18 tampoco recoge en su articulo 30,
como un supuesto que legitime el recurso al procedimiento negociado sin publicidad, el de
la adquisicion de bienes cuya tipicidad haya sido determinada con anterioridad.
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Publicas, al referirse en particular a la cuestién del 4mbito subjetivo?3.
Ahora, con la obligacién de incorporar antes del 31 de enero de 2006 las
novedades que presentan las Directivas 2004/17 y 2004/18, nos encontra-
mos en el escenario idéneo para, recogiendo los criterios recogidos en los
pronunciamientos jurisprudenciales del TICE, especialmente los que nos
son desfavorables, reformar dicha Ley, basica para nuestro sistema.

23 Eduardo Garcia DE ENTERRIA (2003b: 676).
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