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Con fecha de 16 de septiembre, la Camara de Concesionarios,
Equipamientos y Servicios PUblicos (CCIES) ha solicitado, a través del servicio OTRI
de la Universidad de Zaragoza, a don José Maria GIMENO FELIU, Catedratico de
Derecho administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza,
la realizacién de un "INFORME JURIDICO SOBRE SOBRE LA ADECUACION A
LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA DE OFERTAS A PERDIDAS
EN LAS CONCESIONES DE SERVICIOS”.

El encargo se instrumenta a través del correspondiente contrato de servicios
con la Oficina de Transferencia de Resultados de Investigacion (OTRI) de la
Universidad de Zaragoza.

Este Informe tiene por objeto analizar la correccion juridica, o no, de la
posibilidad practica de que empresas licitadoras en contratos concesionales
pudieran realizan ofertas anticompetitivas (a pérdidas) para incrementar su cartera
de contratos y conseguir asi, en el corto plazo, ser mas atractivas a la entrada de
inversores cortoplacistas.

Se limita el informe al analisis de dicha practica en el marco de la normativa
de contratacion publica, sin profundizar las condiciones de la misma desde los
limites que impone el derecho de la competencia (que, obviamente, inciden sobre
dicha practica laminando su ambito).

Al respecto, se puede adelantar como CONCLUSION PRINCIPAL, que se
explicara en este Informe, que dicha practica, no resulta juridicamente viable. Los
modelos concesionales se vinculan de forma muy directa a la forma de prestacion
de los servicios publicos, es decir, la regularidad, continuidad y neutralidad en la
prestacion, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos'. A tal fin,

debe prevalecer la idea del nivel 6ptimo de gestion y, por ello, un modelo de

' El contrato pUblico y la concesion son herramientas para la mejor satisfaccion de
necesidades de la ciudania, por lo que hay que preservar una gestion publica que preserve
la idea del necesario equilibrio juridico entre lo publico y lo privado y la seguridad juridica
de las inversiones. Al respecto, in totum, me remito al estudio de J.M. GIMENOQ, P. SALA
y G. QUINTEROS El interés publico y su satisfaccion con la colaboracion publico-privada.
Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica, Cimara de Comercio de Barcelona, 2017.
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riesgos con ofertas a perdidas no resulta admisible pues cuestiona la sostenibilidad
del modelo de colaboracion comprometiendo el interés publico. Ademas, esta
posibilidad se aleja (o quebranta) de los principios regulatorios de la contratacion
pUblica (especialmente vinculados al interés general en los modelos concesionales)
y podria estar favoreciendo mediante un mercado secundario de concesiones una
“burbuja subprime” en el ambito concesional, en tanto que empresas
concesionarias de servicios asumirian carteras inviables econémicamente. Y ello
pondria en riesgo el correcto cumplimiento de la prestacion y, por ende, del interés
publico, por lo que una oferta a perdidas debe ser considerada ilegal y motivo de
rechazo por parte del poder adjudicador. La fijacion de precios por debajo del valor
de mercado, en el equilibrio y tension que ha de mantenerse entre los principios
de eficiencia y competencia, tiene que evitar que la presentacion de ofertas en
pérdidas ocasione un dumping consistente en la eliminacion de competidores que,
como es conocido, es una practica proscrita por la legislacion de defensa de la
competencia y deriva, en forma efectiva, en una desigualdad de trato de los

licitadores.

Cumpliendo tal requerimiento, y una vez examinada tanto la normativa
vigente como la jurisprudencia interpretativa, asi como la documentacion

facilitada, se emite este Informe juridico, que se sustenta en los siguientes:
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- SOBRE EL FUNDAMENTO  EUROPEO DE LA
CONTRATACION PUBLICA. EL VALOR INTERPRETATIVO DE LOS PRINCIPIOS
REGULATORIOS

Para responder la cuestion objeto de analisis resulta oportuno “centrar”
determinadas ideas fuerza sobre el fundamento y finalidad de la contratacion
publica y la necesidad de una interpretacion funcional que atienda al resultado (y
la causa) y no a la forma.

En la calificacion de un contrato (asi como en su disefio) y en la
interpretacion de la normativa debe estarse a la causa del mismo (como bien ha
destacado DE SOLAS RAFECAS), de tal manera que si el interés publico es causa
del negocio y no mero elemento accesorio la interpretacion sobre la viabilidad
juridica de las estrategias de ofertas de los licitadores encuentra como limite
infranqueable el no poner en riesgo el elemento causal (y el fin publico), del
negocio juridico?. Maxime en modelos concesionales donde el interés general
viene vinculado a la correcta prestacion de actividades consideradas servicios
publicos esenciales3.

Desde esta perspectiva la causa, como elemento esencial, se convierte en

“test de idoneidad” de las distintas incidencias que pueden surgir tanto en el

2 Las ofertas anormales es un elemento “recurrente”, tal y como lo califica S. Mufioz
Machado, quien advierte que la aparicion de ofertas excesivamente bajas que pueden dar
lugar, a posteriori y cuando ya se esta en la fase de ejecucion del contrato, a
incumplimientos de las condiciones de ejecucion establecidas en los pliegos previamente
aprobados o propiciar procesos de modificacion del contrato o de revision de los precios
establecidos que podrian no estar suficientemente justificados. Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General. Tomo XlIl Contratos del Sector Publico, 2¢
edicion, Madrid, BOE, 2018, p. 145.

3 La funcion de la causa en los contratos es, como indica DE SOLAS RAFECAS, : 1)
Requisito para la existencia y validez del contrato (arts. 1261 y 1275-76 CC), 2)
dependiendo de licitud o ilicitud el contrato sera valido o anulable (art. 1275 CC), 3) la
causa del contrato determina su tipicidad o atipicidad. Contratos administrativos y
contratos privados de la Administracion, Tecnos, Madrid, 1990, p. 26.
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procedimiento licitatorio como en la ejecucion. Y en los modelos concesionales,
el interés general, como causa de los mismos, se caracteriza por una mayor
intensidad, al vincularse a prestaciones de “servicio publico” que deben prevalecer
siempre frente a estrategias empresariales. La necesaria interpretacion funcional y
teleologica (y no formal, insistimos) obliga a analizar la correccion o no de
determinadas practicas de las empresas desde esta optica principal, que condiciona
su viabilidad juridica. Y es que en modo alguno puede asumirse como valida una
opcion que pongan en riesgo la correcta prestacion del servicio publico. Y eso es
lo que sucederia con las ofertas a pérdidas que afectan al plan financiero sin el cual
no seria viable (sostenible) el modelo concesional. La oferta a perdidas supone
claramente (indubitadamente) un incumplimiento del Plan Econdmico Financiero,
cuyos umbrales minimos nunca se pueden rebasar al ser un elemento esencial para
el correcto funcionamiento. Y, por ello, como se argumentara, el poder adjudicador
debe excluir a la empresa licitadora que la proponga.

Ademas, la respuesta exige una aplicacion de la normativa y principios
regulatorios en esta materia en el derecho europeo. La construccion europea ha
sido, junto a un proceso de transformacion politica, un impulso para la
construccion de un nuevo Derecho Administrativo. El profesor Santiago MUNOZ
MACHADO ha explicado muy bien el importante papel que el Derecho de la
Union Europea ha tenido en la consolidacion de un derecho Administrativo
Europeo 4 . No es necesario justificar la afirmacion segun la cual el Derecho
comunitario se ha ido apoderando del Derecho administrativo®. En este sentido, se
ha destacado que en el Derecho administrativo europeo se manifiestan dos
fenomenos de gran importancia: a) existe en la actualidad una destacada tendencia

a la convergencia de principios generales, institutos juridicos y soluciones de

4 Sobre las repercusiones e implicaciones de la Unién europea en la configuracion de los
Estados miembros, véase el excelente estudio de S. MUNOZ MACHADO, La Unién
europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993.

> Vid. S. CASSESE, La Globalizacion juridica, INAP, 2006, pp. 120 y ss. Graficamente
explica lo que denomina el dominio del Derecho comunitario sobre el Derecho
Administrativo y de la configuracion comunitaria del Derecho Administrativo nacional.
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naturaleza organizativa y procedimental entre los Derechos administrativos de los
Estados miembros; b) se ha consolidado desde hace tiempo el Derecho
administrativo comunitario europeo, que ha asumido un especial relieve en el
sistema juridico de la Union Europea®.

Asi, la normativa nacional de cada Estado, en tanto se encuentra vinculada
a principios regulatorios europeos -como lo es la contratacion publica, pero
también el derecho de sociedades- debe ser interpretada desde la optica de esta
realidad juridica, lo que impone evitar interpretaciones estrictamente formales’. Y
aqui juega, sin duda, como destaca, entre otros, U. UVERLING3, un trascendental
papel el Tribunal de Justicia de la Union Europea en cuanto se esta convirtiendo

en instrumento dinamico para la consolidacion de unos principios juridico-

® M. CHITI, Derecho administrativo europeo, Madrid, 2002, p. 115. Santiago GONZALEZ-
VARAS califica las repercusiones del Derecho comunitario sobre los ordenamientos
nacionales como “proceso general de influencias”, asi, de una parte, la justicia comunitaria
se basaria en los Derechos nacionales para elaborar su jurisprudencia utilizando un
método juridico-comparado (el “uso dell approccio comparatistico”), por otro lado
deberia destacarse el efecto de armonizacion de la jurisprudencia comunitaria (un efezto
de comunanza o concurrenza) siendo los Estados una parte del todo, y por ultimo, se
subrayaria el papel de “puente” entre Derechos que efectlia el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, es lo cierto que en esa misma e inteligente descripcion de
relaciones entre Derechos mas que ordenamientos, el Derecho comunitario, como sefiala
asimismo Gonzalez-Varas, actua como “plataforma” para el “transplante” de los
instrumentos de un Derecho nacional en otro, y no se detiene su capacidad en ese
fenomeno, sino que, en mi opinion, su envergadura conformadora de los Derechos
nacionales traspasa la técnica armonizadora porque nace de unos principios “que son
comunes a los Estados miembros” y su eficacia nace de su prevalencia jerarquica sobre las
normas dictadas por los Estados miembros. El Derecho Administrativo Europeo, |AAP,
Sevilla, 2003.

De especial interés el trabajo de D. BERBEROFF AYUDA, “La doctrina del tribunal de
Justicia de la Unidén Europea en la contratacion publica como condicionante
interpretativo”, libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico”,
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 163-200.

8 U. UVERLING, participa también de la idea de que nos encontramos inmersos en un
proceso de configuracion de un Derecho Administrativo Europeo. “Comunidad Europea.
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como Tribunal Administrativo”, en
libro col. dirigido por J. Barnes La justicia administrativa en el Derecho comparado, Civitas,
Madrid, 1993, pp. 661-663. En estos términos puede también consultarse el trabajo de A.
MASSERA “L”amministrazione e i cittadini nel Diritto comunitario”, RTDP nim. 1, 1993,

pp. 19y ss.
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pUblicos de alcance comunitario de aplicacion a todos los Estados miembros y que
puede servir de base para la construccion de la estructura sobre la que construir un
nuevo y moderno Derecho Administrativo Europeo que de solucién a los
principales problemas que plantea la actual sociedad y que no pueden ser resueltos
a través de los rigidos -y, a veces anticuados- derechos nacionales’. Un excelente
ejemplo de lo que se acaba de exponer es la regulacion de la contratacion publica,
donde la jurisprudencia del TJUE de la Union Europea ha conformado un soélido y
coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y que limita
aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Union Europea'. De
hecho, son, en la practica, una especie de codificacion, que dota de coherencia y
seguridad juridica al sistema (tanto a nivel comunitario como de aplicacion
practica en los ordenamientos nacionales). Asi, los conceptos “comunitarios”
deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por el TJUE ' .
Doctrina que debe ser conocida y respetada por los distintos interpretes o
aplicadores de las reglas de la contratacion publica, lo que limita interpretaciones

0 practicas nacionales que pretendan una vision “local” de las normas de contratos

% Sobre esta cuestion me remito a los trabajos de S. MUNOZ MACHADO “Los principios
generales del procedimiento administrativo comunitario y la reforma de la legislacion
basica espafnola”, REDA nim. 75, 1992, pp. 329 y ss.

0Vid. .M. GIMENO FELIU, “La “codificacion” de la contratacién pUblica mediante el
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE”, REDA nim. 172, 2015, pp.
81-122. También I. GALLEGO CORCOLES, “Las relaciones “contractuales” entre entes
publicos no sometidas a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica”, en libro
colectivo dirigido por M. Almeida e . Martin, La nueva contratacion publica, Actas del |
Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13 y 14 noviembre de
2014), pp. 111-116. En relacion con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de
creacion de las reglas sobre contratacion publica, vid. COZZIO M., «La funcién de la
jurisprudencia en el proceso de europeizacion de las reglas de contratacion pUblica», en
Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013; pp. 89-116.
" Vid. CHINCHILLA MARIN, C.: “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos pUblicos (1).
Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”, en la obra colectiva El
Derecho de los contratos publicos en la Union Europea y sus Estados miembros, Lex Nova,
Valladolid, 2011, pp. 33-79; y M. SANCHEZ MORON, “La jurisprudencia del TJUE sobre
contratos publicos (ll). Adjudicacion de los contratos y recursos en materia de
contratacion”, en la obra colectiva El Derecho de los contratos publicos en la Unién
Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 81-102.
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pUblicos'. Existe, en consecuencia, una “armonizacion” a escala de doctrina TJUE
que impide que se laminen los principios de la contratacion puUblica y que exige
una interpretacion funcional (y no formal)'3. Asi ha sucedido con conceptos claves
como el de poder adjudicador o el del contrato publico. Pero siempre ha
preservado los distintos ambitos juridicos, como lo son el de la organizacion
administrativa y el de la propia organizacion de la empresa. Asi, como advierte la
sentencia TJUE de 22 de diciembre de 2008, Magoora, C-414/07, apartado 44, para
alcanzar los resultados que el Derecho europeo persigue, se debe dar prioridad a
la interpretacion de las normas nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad,
para llegar asi a una solucion compatible con las disposiciones del derecho
europeo, y dejar sin aplicacion, de ser necesario, toda disposicion contraria de la
ley nacional. Es necesaria, en palabras de R. ALONSO GARCIA, una interpretacion
de la norma nacional (y del ordenamiento) conforme al Derecho europeo (sin
olvidar que existe reiterada jurisprudencia al respecto: en particular, las sentencias
de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann, apartado 26; de 5 de octubre de
2004, Pfeiffery otros, apartados 113 a 119 y la jurisprudencia alli citada, y de 4 de
julio de 2006, Adeneler, apartados 108, 109 y 111)'4,

"2 Para conocer como se ha realizado la transposicion de la normativa de contratacion
pUblica en los distintos Estados miembros es de especial interés la excelente monografia
anteriormente citada, dirigida por M. SANCHEZ MORON: El Derecho de los contratos
publicos en la Union Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011.

'3 Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN (“La jurisprudencia del TJUE sobre
contratos publicos...”, ob. cit., pp. 38-39), la interpretacion del derecho comunitario de
los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la ldogica del
derecho comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la interpretacion debe tener
un alcance funcional/finalista y c) debe practicarse una interpretacion amplia del derecho
comunitario cuando se pretende determinar, en clave positiva, el ambito de aplicacion de
esta normativa y, por el contrario, estricta, si se trata de “excluir” su aplicacion.

"“Ricardo ALONSO GARCIA, “La interpretacion del Derecho de los Estados conforme al
Derecho Comunitario: las exigencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico”,
Revista espafnola de derecho europeo, nim. 28, 2008, pp. 385-410. Asi deriva, como
recuerda el profesor S. MUNOZ MACHADO, de los imperativos propios del Derecho
comunitario: principios de primacia, y de aplicabilidad directa y uniforme del mismo ( “La
integracion europea: nuevos problemas juridicos de consolidacion desde la perspectiva de
los Ordenamientos internos”, Revista andaluza de administracion publica, nim. 7, 1991,
pp. 9-38).
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Desde esta perspectiva, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector PUblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP) exige una interpretacion que no vaya mas alla se sus
limites y funcion. Y, por supuesto, exige una interpretacion coherente con las
exigencias del derecho europeo de los contratos publicos y sus principios'. Lo que
tiene repercusion practica, ademas de en la correcta “proteccion” de la causa del
negocio a celebrar, en los limites de las estrategias de las empresas en relacion al
precio/retribucion, que va incluso mas alla de la técnica de la anormalidad de
ofertas.

Esa interpretacion de la normativa de los contratos publicos se debe alinear,
por tanto, como se ha apuntado en anteriores trabajos, con la maxima de que los
contratos publicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de
materias primas o de servicios en las condiciones mas ventajosas para el Estado,

sino que, en la actualidad, a través de la contratacion publica, los poderes publicos

> Sobre el contenido de estas Directivas me remito a: J.M. GIMENO FELIU, El nuevo
paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia.
(El contrato publico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publicos),
Aranzadi, Cizur Menor, 2014; J.A. MORENO MOLINA, "La cuarta generacion de
Directivas de la Union Europea sobre contratos Publicos”, en libro colectivo Observatorio
de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163; J.A.
MORENO MOLINA, y P. DOMINGUEZ ALONSO, “El nuevo derecho de la Unién Europea
sobre contratacion publica”, en la obra colectiva La contratacion publica a debate:
presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; M.M. RAZQUIN,
“Las nuevas Directivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave y propuestas
para su transformacion en Espaia”, RAP nim. 196, 2015, pp. 97-13 y. De especial interés,
en tanto se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A. RUIZ DE
CASTANEDA y M.A. BERNAL BLAY, “La contratacién publica y el Derecho comunitario.
Cuestiones pendientes”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas,
Cizur Menor, 2011, pp. 23 a 42. Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos,
me remito al trabajo de J.A. MORENO MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos
publicos a los principios generales de contratacion” en el Liber amicorum Tomds-Ramoén
Ferndndez, Thomson, Pamplona, 2012, pags. 3429 y ss. del tomo Il. Una vision critica
sobre los objetivos de estas Directivas puede verse en el estudio del profesor J.
SANTAMARIA PASTOR, “Contratos del sector publico y derecho de la Union”, RAP nim.
200, 2016, pp. 83-102.
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realizan una politica de intervencion en la vida econdmica, social y politica del
pais, lo que convierte a la contratacion publica en un ambito de actividad a través
del cual poder orientar determinados comportamientos de los agentes econémicos
intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cumplir
necesariamente con las exigencias que determinen las entidades adjudicadoras vy,
principalmente, no poner en riesgo el fin publico inherente a la prestacion del
contrato publico/concesion'®. Esta vision instrumental de la contratacion publica
nos conduce, como bien indica T. MEDINA, a hablar de la utilizacion de la
contratacion publica con el fin de orientar y afianzar comportamientos
empresariales beneficiosos para el interés general sin que, necesariamente, estén
conectados con la directa satisfaccion funcional del contrato'. De lo que se deduce
que no son viables ofertas empresariales que se alejen de la estrategia publica del

contrato.

' J.M. GIMENO FELIU, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la
legislacion espanola, Civitas, 2006, pp. 15-21, ibidem, “Nuevos escenarios de politica de
contratacion publica en tiempos de crisis economica”, El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, nim. 9 9, 2010, pp. 50-55. También D. ORDONEZ SOLIS, La
Contratacion publica en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 162-182, J.A.
MORENO MOLINA, “Crisis econémica y contratos publicos: el Real Decreto Ley 9/2008
por el que se crean un fondo estatal de inversion local y un fondo especial del Estado para
la dinamizacion de la economia y del empleo”, Revista Contratacion Administrativa
Practica nim. 83, 2009, pp. 37 y ss. y L. ORTEGA ALVAREZ, “El equilibrio entre los
principios de interés publico y el de libre competencia en la contratacion publica local”,
Revista Electronica CEMCI, nim. 3 de 2009. Asi lo entendido también la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragon en su Informe 17/2008, de 21 de julio. Y es que,
como bien advirtiera J. MESTRE DELGADO, se constata en la regulacion de la contratacion
publica la existencia de un interés publico por emplear mecanismos de refuerzo-o
fomento- para forzar a los empresarios al cumplimiento de previsiones -no necesariamente
previstas con el caracter de imposiciones coactivas- contempladas en normativas
sectoriales, “Contratos publicos y politicas de proteccion social y medioambiental”, REALA
num. 291, 2003, p. 707.

'""T. MEDINA, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de la contratacion
publica para la consecucion de los objetivos politicos de la Union Europea”, en libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 43 a 94.
También J. RODRIGUEZ ARANA, “La contratacion del sector publico como politica
publica”, en libro colectivo Contratacién Publica Estratégica, ob. cit., pp. 31-44.

10
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Hay que insistir en que la finalidad del proceso de adjudicacion no es ya
conseguir la oferta econdmicamente mas ventajosa (concepto que desaparece del
articulo 145 LCSP), sino conseguir la mejor oferta que presenta la mejor relacion
calidad/precio. No todo, y de forma necesaria, se ha de reconducir al principio de
precio y debe aplicarse la regla anglosajona del best value for money 8. Por ello,
ofertas a pérdidas no son sinonimo (mas bien lo contrario) de la mejor oferta’®.
Conclusion todavia mas clara en sectores donde el interés general tiene una
especial dimension o intension en tanto se trata de relevantes servicios publicos.
Buen ejemplo es el sector de las aguas, de indudable repercusion social (mas que
economica) en donde ya el principio de recuperacion de costes se recoge en el
articulo 9 de la Directiva 2000/60/CE Marco del agua, lo que o que impide cargar

la tarifa con menos costes de los que realmente experimenta el servicio?.

SEGUNDO.- SOBRE LA FUNCION (Y SUS CONSECENCIAS PRACTICAS)
DE LAS CONCESIONES DE CARACTER CONTRACTUAL.
a) Delimitacion de los modelos de colaboracion publico-privada. El
interés general como sefa de identidad.
El marco de la colaboracion publico-privada como estrategia en la provision

de servicios o de obras esta de actualidad, no solo por los evidentes motivos de la

® J.M. GIMENO FELIU, La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, Aranzadi,
Pamplona, 2019, p. 219.

" Ya lo advirti6 A. RUIZ OJEDA al afirmar que “nuestro sistema de licitacién a la baja no
permite detectar la oferta mds eficiente sino la mds osada, sobre todo si el adjudicatario
sabe que podrd conseguir un alza del precio en el curso de ejecucion del contrato. Coge
el contrato y corre: asi se podria resumir la estrategia empresarial fomentada por nuestra
legislacion y por la prdctica administrativa”. Derecho de la contratacion publica y regulada,
Madrid, 2004 Civitas, p.436.

20 Recogido después a nivel estatal en el art. 111 bis de la ley de aguas 2001 introducido
por la Ley de medidas fiscales de 2003 en el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas. Vid. I. JIMENEZ
COMPAIRED, “, quien explica la importancia de este principio en al determinacion de
canones y tarifas. “Cuestiones actuales de los canones de regulacion y tarifas de utilizacion
del agua”, en libro col. Régimen econémico-financiero del agua: los precios del agua
2009, Aranzadi, pp. 81-166
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necesaria estabilidad financiera-presupuestaria 2' , sino sobre todo por la
oportunidad de habilitar soluciones técnico-juridicas mas avanzadas, que
posibiliten el impulso de ciertos proyectos de interés relevante que dificilmente
se pueden articular bajo la arquitectura tradicional de los contratos publicos
ordinarios?2.

Son cuatro los objetivos de las distintas formulas de colaboracion publico-
privada: mayor eficiencia econdomica, implicacion mas directa del sector privado,
aumento y mejora de la cantidad y calidad de los equipamientos y servicios
publicos y, también, la posibilidad de soslayar las restricciones financieras
publicas®. Esto explica la extension de estas formulas de colaboracion publico-

privada, pero conviene advertir que el eventual éxito que algunos le conceden a

2 Sobre los origenes, fundamentos y modalidades de la colaboracion publico privada en
la contratacion publica pueden referirse los siguientes estudios doctrinales: M.T. BRUNETE
DE LA LLAVE “Colaboracion publico-privada”, Observatorio de Contratos Publicos, Ed.
Civitas (Navarra) 2011, y su monografia “Los contratos de CPP en la LCSP, La Ley, 2009;
B. NOGUERA DE LA MUELA, B. “La colaboracion publico-privada en las obras
hidraulicas”, en libro col. Tributos, aguas e infraestructuras, ed. Atelier, Barcelona, 2012,
pp. 223 a 252; M.A. BERNAL BLAY El contrato de concesion de obras publicas y otras
técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011, M. HERNANDO RYDINGS, La
colaboracién publico privada. Férmulas contractuales, Civitas, Cizur Menor, 2012 y A.
PALOMAR OLMEDA, Colaboracion publico privada: andlisis avanzado de los problemas
prdcticos de esta modalidad contractual, Aranzadi, Cizur Menor, 2011.

2 p, VALCARCEL FERNANDEZ, “Colaboracién pUblico-privada, estabilidad
presupuestaria y principio de eficiencia de los fondos publicos”, en el libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, 2012, pp. 435-462. También, de la
misma autora, “La colaboracion publico-privada como férmula de externalizacion de
cometidos publicos”, Anuario de la Facultad de Derecho de Orense, 2007, pp. 645-662.
Entre la bibliografia mas reciente A.l. PEIRO BAQUEDANO, El sistema de reparto de
riesgos en las concesiones: hacia una nueva gobernanza, Aranzadi, 2019.

2> M. GARCES recuerda varias de las fortalezas de estos modelos. En concreto, y en la linea
de la exigencia de accountability, esta el control de los costes y plazos de ejecucion, en
tanto que las empresas constructoras tienden a reducir tiempo y costes de la construccion
para comenzar a rentabilizar la infraestructura o el servicio y asi obtener ingresos Ademas,
se libera al sector publico de la ejecucion de estos contratos, generalmente complejos, y
se aprovecha de mejor manera el conocimiento y expertising de las empresas. Vid. M.
GARCES SANAGUSTIN, “En torno a la colaboracion”, en libro col. El futuro de la
colaboracidn del sector privado con el sector publico, ed. AESMIDE/Fundacion Areces,
Madrid, 2012, p. 52. En el mismo sentido M. HERNANDO RYDINGS, La colaboracion
publico privada. Formulas contractuales, ed. Civitas, Cizur Menor, 2012., pp. 530-532.

12



A Zaragoza

José M. Gimeno Feliti. Catedratico de Derecho Administrativo

esta modalidad contractual viene por el lado de las ventajas asociadas a la idea de
que la inversion de capital y la gestion privada pueden aliviar las restricciones
fiscales sobre la inversion en infraestructuras, incrementando la eficiencia?. No
obstante, no deberia ser ese el Unico criterio, sino mas bien la clausula de valor por
dinero y en ese analisis hay que advertir de posibles deficiencias, como la pérdida
del control publico de las decisiones, los riesgos politicos y de rendicion de
cuentas, la posible reduccion o pérdida de la competencia en un mercado
“cerrado” o el que esos servicios sean pagados directamente por los ciudadanos.
Una de las cuestiones que mas claramente justifican la colaboracion entre
el sector publico y el sector privado es la posibilidad de trasladar la inversion
pUblica fuera del presupuesto y la deuda fuera del balance de las Administraciones
pUblicas, aunque sea la Administracion publica la que finalmente soporte, a pesar
de todo, la mayor parte de los riesgos implicados y tenga que hacer frente, al menos
en potencia, a importantes costes financieros?. Esto explica que en los Gltimos afios
se haya producido en Espana un aluvion de contratos CPP: la crisis ha sido un
elemento que ha resultado un factor determinante en el aumento del uso de la

colaboracion publico-privadaZ?®.

24 Asi, el Dictamen del Consejo de Estado 3375/2001 de 5 de diciembre de 2001, advierte
de esta circunstancia y recuerda que la Comisiéon de las Comunidades Europeas, en su
Informe "Réseaux Transeuropéens” (1993) declara que "los mecanismos de financiacion
extrapresupuestaria estan llamados a cumplir, a buen seguro, una funcion adicional y
complementaria respecto a los sistemas tradicionales de financiacion publica, exclusiva y
directa”.

25 J. F. MESTRE DELGADO recuerda con acierto que las Directivas europeas han ido
consolidando este modelo de colaboracion publico privada en su trabajo “Las principales
novedades de la Ley de contratos del sector publico”, en el vol. col. La Ley de contratos
del sector publico. Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Aspectos novedosos, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 37-40.

26 En todo caso hay que advertir de la necesidad de disefiar un adecuado modelo de
gobernanza integral en toda formula de colaboracion publico-privada que ponga especial
atencion al adecuado cumplimiento de la prestacion publica. Para lo que tiene una gran
importancia la incorporacion de la adecuada calidad a la definicion del objeto de las
formulas de CPPI.
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Pero al margen de esos motivos, conviene insistir en que bajo el aparato del
negocio concesional se encuentra, como causa, la mejor prestacion de servicios
publicos, en una clara posicion publica de garante del interés general?’. De ahi la
necesidad de disefiar un adecuado modelo de gobernanza integral en toda formula
de colaboracién publico-privada que ponga especial atenciéon al adecuado
cumplimiento de la prestacion publica?®. Y aqui juega gran importancia la correcta
calidad del objeto de la concesion?®. En consecuencia, el principio de eficiencia
no puede ser interpretado desde modelos exclusivamente economicistas
vinculados al precio/oferta econdmica, sino que debe velarse (y valorarse) por el

mas adecuado estandar de calidad en la eficaz prestacion del servicio®. Es decir,

27" J. ESTEVE PARDO, “La Administracion garante. Una aproximacion”, Revista de
Administracién Publica, nim. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante. Idea y
realidad. Innap Investiga, Madrid, 2015.

28 E| Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comision,
la transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de la denominada
buena gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia. El
objetivo es lograr integrar la transparencia en las propuestas de elaboracion de las politicas
europeas, permitiendo un grado mayor de participacion y apertura de la sociedad civil
europea. Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, COM (2001), 428, Bruselas, 25 de
julio de 2001. Esta nueva no es solo una moda que pasara. Debe ser uno de los paradigmas
sobre los que reformar nuestro modelo de organizacion y actividad administrativa. Vid. R.
GARCIA MACHO, Presentacion del libro, Derecho administrativo de la informacion vy
administracion transparente, Marcial Pons, Madrid, p. 8. Vid, también P. VALCARCEL
FERNANDEZ, "Connotaciones del principio de transparencia en la contratacion publica”,
en el libro: Por el Derecho y la libertad, Vol. I, Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso
Santamaria Pastor, lustel, Madrid, 2014, pp. 1901 a 1931 y B. NOGUERA DE LA MUELA,
“La transparencia en la contratacion publica: entre las reglas europeas y el ordenamiento
juridico espanol”, en libro homenaje al profesor L. Cosculluela, Régimen juridico bdsico
de las Administraciones Publicas, lustel, Madrid, 2015, pp. 948-950.

? La justificacion de la decision sobre como gestionar un “servicio piblico” debe atender
a criterios objetivos de buena administracion. Hay que evitar, por tanto, el maniqueismo
sobre quien presta mejor el interés general y, para ello, hay que garantizar el equilibrio
entre lo publico y lo privado y preservar, por supuesto, los principios de seguridad juridica
y de confianza legitima en inversiones de larga duracidn, que no son contrarios, sino
complementarios, con los de control de la prestacion y de adecuada regulacion de los
servicios publicos, de los que nunca podra abdicar una Administracién diligente (no se
trata en definitiva tanto del quién, como del como, en la mejor satisfaccion del interés
publico).

3%obre el significado de la eficiencia —y su no vinculacidn a una idea economicista de
menor precio— me remito a mi estudio “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la
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el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la
prestacion, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada
comprension de como deben canalizarse los fondos publicos. La mejor calidad se
interrelaciona claramente con la mejor eficiencia (y, en consecuencia, con la
buena administracion como derecho fundamental). Asi, los modelos concesionales
deben pivotar sobre la correcta prestacion del “servicio publico”, de tal forma
que las estrategias economicas de los licitadores que pongan en riesgo no asumible
la eficaz prestacion deben ser rechazadas, no tanto por ser anormales (como lo
seran en el caso de ofertas a pérdidas) sino por ser incompatibles con el elemento
causal del negocio juridico. Incompatibilidad evidente desde la correcta vision

decisional de la necesaria 6ptica de la buena administracion?'.

b) Arquitectura de los modelos concesionales en la legislacién nacional
espafola.

Con la nueva LCSP de 2017, como se ha indicado, desaparece el tipo

contractual de colaboracion publico-privada (una adecuada trasposicion hizo

llegar a la conclusion de que no resulta necesario -ni conveniente- mantener la

figura espanola del contrato de colaboracion entre sector publico y sector privado,

transparencia en la contratacion publica”, nimero monografico de la revista Presupuesto
y Gasto PUblico sobre Calidad institucional, transparencia y buen gobierno, nim. 82,
2016, pp. 137-158. También, T. Medina Arnaiz, “Mas alla del precio: las compras publicas
con criterios de responsabilidad”, Papeles de relaciones ecosociales y cambio global, nim.
121, 2013, pp. 87-97.

3'Vid. J . PONCE, “La prevencion de la corrupcion mediante la garantia de un derecho a
un buen gobierno y a una buena administracion en el ambito local”, en Anuario de
Derecho Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 136-137. Esta vinculacién de la
contratacion publica al derecho a una buena administracion fue expresamente advertida
en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.
Otros principios generales del Derecho administrativo aplicables lo serian la interdiccion
del enriquecimiento injusto o sin causa, la seguridad juridica, la buena fe, la proteccion
de la confianza legitima y la responsabilidad administrativa o responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica.
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pues, en puridad, toda concesion es una modalidad de PPP3?). La opcion de realizar
CPP (desde de la perspectiva de SEC 2010) se encuentra en la regulacién de
concesiones 33 . Se incorpora, por lo demas, una definicion contrato servicios

conforme al Derecho de la Union Europea y la interpretacion dada por el TJUE-.

32 Analizaban con gran detalle esa modalidad “espafiola de colaboracion pUblico-
privada”, M.T. BRUNETE DE LA LLAVE, Los contratos de colaboracion publico-privada en
la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, 2009; A. DORREGO DE CARLOS
y F. MARTINEZ VAZOSA, La colaboracién publica privada en la Ley de contratos del sector
publico. Aspectos administrativos y financieros, La Ley, Madrid, 2009, M.A. BERNAL BLAY
El contrato de concesion de obras publicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas,
Cizur Menor, 2011, M. HERNANDO RYDINGS, La colaboraciéon publico privada.
Férmulas contractuales, Civitas, Cizur Menor, 2012 y A. PALOMAR OLMEDA,
Colaboracion publico privada: andlisis avanzado de los problemas prdcticos de esta
modalidad contractual, Aranzadi, Cizur Menor, 2011.

33 Me remito a los siguientes trabajos publicados en el libro colectivo Estudio Sistematico

de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018: P. VALCARCEL,
“La delimitacion de los tipos contractuales”, pp. 431-451, F. HERNANDEZ, “Delimitacion
de los contratos publicos de servicios y de concesion de servicios”, pp. 477-516, X. LAZO,
“El riesgo operacional como elemento delimitador de los contratos de concesion”, pp. 517-
545, J. TORNOS, “El contrato de concesién de servicios”, pp. 1447-1484 y J. LAVILLA,
“Régimen juridico de la concesion de obras”, pp. 1415-1445. También al trabajo de A.
HUERGO LORAS, “El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”,
Documentacion Administrativa nim. 4, nueva época, pp. 31-51. También X. LAZO, “El
contrato de concesion de servicios”, en libro col. dirigido por E. Gamero e |. Gallego,
Tratado de Contratos del Sector Publico. Tomo lll. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp.
2547-2612 y J. JIMENEZ LOPEZ, El contrato de concesion de obras en libro col. dirigido
por E. Gamero e |. Gallego, Tratado de Contratos del Sector Publico. Tomo lll. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 2511 y ss.

3 Vid.J.M. GIMENO FELIU, “Delimitacién conceptual entre el contrato de gestion de

servicios publicos, contrato de servicios y el CPP”, REDA nim. 156, pags. 17 y ss.; y M.M.
RAZQUIN LIZARRAGA, “El contrato de gestion de servicios publicos: la necesaria
reconduccion de este tipo contractual (comentario a las sentencia del Tribunal de justicia
de la Unidén europea de 29 de abril de 2010 y de 10 de marzo de 2011", en el Liber
amicorum a Tomds Ramoén Ferndndez. Administracion y Justicia, Thomson, Pamplona,
2012., pags. 3549 y ss. del Il tomo; e ibidem, “Contratos de gestion de servicios publicos
y recursos especiales en materia de contratacion (presente y propuestas de reforma)”, REDA
num. 161, 2014, pp. 37-74.

Para la correcta delimitacion de estas figuras pueden citarse los trabajos de Sobre esta
cuestion pueden verse los trabajos de M.A. BERNAL BLAY El contrato de concesion de
obras publicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011; P.
VALCARCEL FERNANDEZ, “Colaboracion publico-privada, estabilidad presupuestaria y
principio de eficiencia de los fondos publicos”, en libro col. Observatorio de Contratos
Publicos 2011, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2012, pp. 450y ss.
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Asi, se incluye contrato concesion de servicios, que se caracteriza por la
transferencia de un riesgo operacional®. Ya no hay contrato de gestion de servicios
publicos y se eliminan formalmente las figuras del concierto y de la gestion
interesada (aunque la una se mantiene como contrato de servicios y la otra se
engloba en el nuevo concepto de concesion). Interesa recordar que en la
tipificacion de una prestacién como contrato de servicios o como contrato de
concesion se exige, por exigencia de la jurisprudencia europea 3¢ , una
interpretacion funcional, corrigiendo practicas que eludan la aplicacion de las
Directivas (STJUE de 29 de octubre de 2009 (Comision/Alemania)?’.

> Vid. A. ROMAN BAZQUEZ, “El riesgo en las concesiones de obras y servicios publicos:
origenes, evolucion y situacion actual en el ordenamiento juridico comunitario”, Revista
Espanola de Derecho Comuninatrio nim. 182, 2017, pp. 445-481.

3 Sentencias del TJUE de 10 de septiembre de 2009, Wasser, 10 de marzo de 2011,
Privater Rettungsdienst, y 10 de noviembre de 2011, Norma-A, SIA.

37 Seglin esta doctrina consolidada, existira un «contrato de servicios» en el sentido de las
Directivas en un contrato mediante el cual un contratante, en virtud de las normas de
Derecho publico y de las clausulas contractuales que regulan la prestacion de estos
servicios, no asume una parte significativa del riesgo que corre el poder adjudicador. Asi,
por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no sera un contrato de gestion de
servicios publicos sino de servicios, tal y como se advierte en la STJUE de 18 de diciembre
de 2007 (Comision/Republica Irlanda). Con matices a tal calificacion puede verse la STJUE
de 29 de abril de 2010 (Comision/Republica de Alemania). En esta Sentencia se recuerda
que los servicios de transporte sanitario de urgencia o de transporte especial de enfermos,
sobre los que versa el presente asunto, se incluyen a la vez en la categoria 2 o 3 del anexol
A de la Directiva 92/50 o del anexo Il A de la Directiva 2004/18, y en la categoria 25 del
anexo | B de la Directiva 92/50 o del anexo Il B de la Directiva 2004/18, de modo que los
contratos que tienen por objeto tales servicios estan sujetos a la aplicacion del articulo 10
de la Directiva 92/50 o del articulo 22 de la Directiva 2004/18 (véase, en este sentido, la
sentencia de 24 de septiembre de 1998, Togel, C-76/97, Rec. p. I-5357, apartado 40).
Doctrina aplicada por el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon en su
Acuerdo 52/2013 de 11 de septiembre, que califica como contrato de servicios la
prestacion de hemodialisis, por no existir riesgo (criterio confirmado por Acuerdos 55/2013
7 37/2014, del TACPA). También por el TACRC, que en su Resolucion 134/2013 de fecha
19 de septiembre de 2014 hace suya la distincion entre el riesgo propio de todo contrato
y el riesgo especifico de los contratos de gestion de servicios publicos que hace el TJUE en
la sentencia 348/10 Norma-A y Dekom (en las Resoluciones 154y 220/2011 declara que
la asuncion de riesgo por parte del concesionario es lo que caracteriza al contrato como
concesion de servicios). Este mismo criterio ha sido compartido por el 6rgano de recursos
contractuales de Catalufia (Resoluciones 24/2013, de 28 de enero, 50/2013, de 25 de
marzo y 19 de septiembre de 2013) y Tribunal de Contratacion Publica de Madrid
(Resolucion 48/2014, de 19 de marzo).
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Se adopta el criterio del riesgo operacional (lo que no implica traspasar todo
el riesgo, pero tampoco reconducirlo a la mera idea de riesgo y ventura -locatio
operis- propia de todo contrato pUblico) como elemento para delimitar concesion
de contrato, lo que supone un cambio, pues bastara con que se transfiera el riesgo
de suministro de oferta o el riesgo de suministro de demanda para que exista una
concesion (criterio aplicable por igual a concesiones de obras o concesiones de
servicio)®. Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional
cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya
a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para
explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion®. Es decir, este
riesgo es la posibilidad de que se pueda, en la ejecucion, tener pérdidas, lo que
encuentra su origen, tal y como apunta R. SAHUN PACHECO%, en el pensamiento
de en Adam Smith.

Asi, dentro del riesgo demanda, como explica P. VALCARCEL, se encontrara
el riesgo de crecimiento ligado a la evolucion de la economia y el riesgo de
competencia, lo que puede significar la existencia de ofertas mas competitivas para

el usuario final“'. Y, como riesgo de suministro, en palabras de L. MIGUEZ

38vid. X. LAZO VITORIA, nos indica que el riesgo operacional es un riesgo econdémico, un
riesgo ajeno al control de las partes y un riesgo sustancial (con problemas de
cuantificacion). “El riesgo operacional como elemento delimitador de los contratos de
concesion”, pp. 517-545. Ibidem, “El contrato de concesion de servicios”, en libro col.
Tratado de Contratos del Sector Publico, vol. 3, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2579-
2588. Existen problemas derivados de SEC 2010: ahora es transferencia de riesgo de
demanda, o riesgo de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de SEC 95). Sobre
la incidencia del nuevo sistema de computo de déficit en SEC 2010 puede consultarse el
trabajo de A. B. MACHO PEREZ y E. MARCO PENAS, “El impacto de las colaboraciones
publico-privadas en los niveles de déficit y deuda publica: analisis de los criterios de
EUROSTAT”, Revista de Administracion Publica nim. 194, 2014, 437-474.

% Por todos, F. HERNANDEZ, La nueva concesion de servicios. Estudio del riesgo
operacional, Aranzadi, 2018 y E. LOPEZ MORA, El nuevo contrato de concesion: el riesgo
operacional, Atelier, Barcelona, 2019.

“0R. SAHUN PACHECO, Riesgo operacional y servicio publico, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2019, p. 29.

“I'P. VALCARCEL, “La Directiva de concesiones (Directiva 2014/23/UE) y la gestion de
servicios publicos de interés general”, en libro col. (dirs. V. Parisio, V. Aguado y B.
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MACHO, habra que entender que es “el riesgo de demanda analizado desde la
perspectiva del contratista”#. Un riesgo, por tanto, vinculado a la construccion de
la obra o implantacion del servicio®.

La parte de los riesgos transferidos al concesionario, que tiene que ser la mas
adecuada para la correcta satisfaccion del interés publico, debe suponer una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente
nominal o desdenable “Un riesgo operacional debe derivarse de factores que
escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala
gestion, a los incumplimientos de contrato por parte del operador economico o a
situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificacion
como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato,
tanto si es un contrato publico como si es una concesion. Un riesgo operacional
debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado,
que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien
en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse por «riesgo de demanda>
el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe
entenderse por «riesgo de oferta~ el relativo al suministro de las obras o servicios
objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no

se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo operacional, puede

Noguera) Servicios de Interés General, colaboracion publico-privada y sectores
especificos, Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 77/128.

42 L. MIGUEZ MACHO, “La distincion entre las concesiones de servicios y otros contratos
publicos a la luz de la Directiva 2014/23/UE: repercusiones para el Derecho espafnol”,
libro col. nim. Especial Observatorio de los Contratos Publicos 2015: Las nuevas
Directivas de contratacion publica, Aranzadi, 2015, pp. 405.

4 F. HERNANDEZ GONZALEZ considera que la falta de concrecion de la Directiva
2014/23 “permite especular sobre si el riesgo de oferta debe identificarse (como todo
parece indicar) con el denominado riesgo de disponibilidad; término utilizado tanto el
Sistema Europeo de Cuentas Publicas como en el Proyecto de Directiva”. La construccion
del contrato de concesion en el Derecho de la Union Europea” en: Memorial para la
Reforma del Estado. Estudios en homenaje al Profesor Santiago Muinoz Machado. Tomo
[ll. CEPC, Madrid 2016, p. 2472.
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tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de
todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario” (Considerando 20 de la
Directiva de concesiones)*.

Es preciso comprobar, por tanto, si el modo de remuneracion acordado
consiste en el derecho del prestador a explotar un servicio (u obra) e implica que
éste asume el riesgo de explotacion del servicio (u obra) en cuestion. Si bien este
riesgo puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la
calificacion de concesion requiere no obstante que la entidad adjudicadora
transfiera al concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo
que corre ¥ . Obviamente, no resulta razonable exigir a la autoridad publica
concedente transferir riesgos economicos superiores a los que existe en el sector
de acuerdo con la normativa aplicable (sobre los que la entidad adjudicadora
carece de margen de decision)#. Ni, en los supuestos de riesgos imposibles de

predecir, que estarian en cualquier infraestructura publica gestionada mediante

“4 Para determinar la existencia, o no, de riesgo operacional, debe tenerse en cuenta los
criterios del TJUE sobre este asunto. Al respecto, vid. el estudio de A. HUERGO LORAS “El
riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector PUblico”, Documentacion
Administrativa nim. 4, nueva época, 2017, pp. 31-51. Ibidem “Skin in the game: riesgo
operacional y responsabilidad patrimonial administrativa”, El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho num. 74, 2018, pp. 20-33.

4 Como bien ha recordado M. FUERTES, el TJUE ha admitido las peculiaridades que
algunas prestaciones tienen, que la regulacion puede limitar los riesgos, que la
Administracion contratante pueda estar atenta a las vicisitudes... para reconocer que no se
trata de un contrato de servicio. Asi, por ejemplo, en la sentencia que resuelve el conflicto
del servicio de abastecimiento de aguas en la comarca de Gotta (de 10 de septiembre de
2009, C-206/08) y en la que resuelve la cuestion prejudicial relativa a los contratos de
transporte de asistencia médica y urgencias en Baviera (de 10 de marzo de 2011, C-274/09.
“Los riesgos del riesgo de explotacion”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos
Publicos 2012, Aranzadi, 2013, p. 235.

“ Como bien advierte la STJUE de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, apartados 77 y
80. El matiz es importante, pues solo asi se consigue no desincentivar la iniciativa privada
(vid. X. LAZO VITORIA, “El futuro del mercado concesional en Europa” REVISTA
CEFLEGAL. CEF, nim. 154 (noviembre 2013); L. MIGUEZ MACHO), “Formulas de
colaboracion publico-privada contractual y crisis financiera del sector publico”, en
FERNANDEZ ACEVEDO, R., y VALCARCEL FERNANDEZ, P., La contratacién publica a
debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 181-185). Hay que, lograr, por
tanto, un equilibrio en el reparto de riesgos.
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contrato publico ordinario, atribuirselos al concesionario#”. Como se indicaban en
las conclusiones del Abogado General CRUZ VILLALON en el asunto C-348/10,
Normay Dekom, “el riesgo asumido por el prestador del servicio para que nos
encontremos ante una concesion no tiene por qué ser un riesgo «considerable en
términos absolutos», sino Unicamente una «parte significativa», al menos, del riesgo
que en todo caso asumiria el propio adjudicador si prestara él mismo el servicio en
cuestion”*,

El riesgo de explotacion econdmica del servicio o de la obra (riesgo
operacional) debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres
del mercado, que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de
otros operadores, en el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los
servicios, en el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios
prestados, en el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion o, incluso, en el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado
por una irregularidad en la prestacion del servicio. Asi, riesgos como los vinculados
a una mala gestion, o a errores de apreciacion del operador economico, no son
determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato publico o como
concesion de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son inherentes a

cualquier contrato, ya se trate de un contrato publico de servicios o de una

4 Lo explican bien J.M. VASSALLO y M.A BAEZA, “Asignacién del riesgo de demanda en
concesiones de infraestructuras de trasporte”, Anuario de la movilidad, 2009, p. 64.

“ La sentencia del Tribunal Supremo 1795/2019, de 30 de mayo, rec. 207/2016, recuerda
que reitera que para que exista un contrato de concesion, el contratista ha de asumir el
riesgo de explotacion del contrato: “en absoluto el llamado riesgo por el contratista, tiene
entidad suficiente, frente al hecho de una retribucion fija en funcion de la calidad de la
prestacion del servicio, calidad atribuible al contratista y no a ningln riesgo por principio
externo al contratista, de explotacion a su riesgo y ventura: "como se recordo en la
Sentencia de esta Sala de 4 de febrero de 2014, Recurso n° 486/2011, ninguna duda existe
de que el riesgo y ventura se refiere, como dijo la Sentencia de 31 de marzo de 1987 ,
reiterando jurisprudencia anterior, a acaecimientos ajenos a la esfera de actuacion de las
partes contratantes, lo que elimina lo que provenga de su propio actuar”( STS del 20 de
abril de 2015, rec. n° 54/2013 ).
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concesion de servicios*. Pero tampoco puede olvidarse, como bien se ha indicado
en la doctrina, que aplicar con rigor el principio de riesgo y ventura en las
concesiones de obras o de servicios generaria importantes problemas de
funcionamiento *° . E imposibilitaria, en muchas ocasiones, garantizar una
prestacion continuada y regular de los servicios publicos®'. Asi, resulta evidente
que la correcta distribucion de riesgos condiciona el funcionamiento practico del
mercado concesional. Ahora bien, como advierte P. VALCARCEL, no se oculta que
una correcta identificacion de los riesgos y su certero reparto entre las partes
vinculadas a este tipo de concesiones es una cuestion compleja que presenta un
componente mas de naturaleza econdmico-técnica que estrictamente juridica y
cuya concrecion exige realizar rigurosos y completos estudios de viabilidad en los
que se ponderen una pluralidad amplia de factores de muy diversa indole, de entre

los que sobresalen los aspectos econdmico-financieros®?. En consecuencia, las

4 Sin riesgo no hay concesion. Lo exponia muy bien F. J. VILLAR ROJAS en su trabajo: “La
concesion como modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y sociales”,
RAP nim. 172, 2007, al analizar esta técnica en el ambito sanitario y de los servicios
sociales: “En resumen, el precio del contrato lo paga la Administracion con recursos
publicos presupuestarios, si bien diferido en el tiempo. La inversion se encuentra
garantizada, por mucho que se encuentre escondida en el precio total. No existe mercado
de usuarios pues la poblacién a atender se encuentra asegurada” (p. 172).

0 Como ha advertido la Comision Europea en la Comunicacion “Movilizar las inversiones
publicas y privadas con vistas a la recuperacion y el cambio estructural a largo plazo:
desarrollo de la colaboracion publico-privada (CPP)” (Bruselas, 19.11.2009, COM (2009)
615 final), “para que la colaboracion publico-privada tenga éxito debe concebirse de forma
que permita a los socios privados el potencial de generar unos beneficios proporcionales
a los riesgos que asumen”. En estos términos se expresa (p. 13). En la doctrina cientifica se
insiste en esta idea. Por todos, A. RUIZ OJEDA, La concesion de obra publica, Civitas,
Madrid, 2006, pp. 469-549; P. VALCARCEL FERNANDEZ, Ejecucién y financiaciéon de
obras publicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pp. 381-420; F. VILLALBA PEREZ, “La
concesion de servicios, nuevo objeto de regulacion del Derecho Comunitario. Directiva
2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonoémica (REALA), nam.
2, 2014, pp. 14-15, y F. HERNANDEZ GONZALEZ, “La nueva Directiva de concesiones.
Un largo viaje con final esperado”, ob. cit., pp. 189-190.

>! “Sjtuacion desalentadora” es, como califica M. A. BERNAL BLAY, las consecuencias de
la severidad en su exigencia (El contrato de concesion de obras publicas..., ob. cit., p. 272).
52 P. VALCARCEL, “Apuesta por una revision estratégica del modelo concesional: punto de
partida y planteamientos de futuro”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
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ofertas a perdidas en modelos concesionales alteran toda la planificacion financiera
del mismo, comprometiendo el interés general. Por ello resulta una practica ajena
a la correcta aplicacion de los principios de la contratacion publica.

En definitiva, el riesgo -aun limitado- es el elemento esencial en toda
formula de colaboracién publico privada, por lo que un riesgo desproporcionado
como consecuencia de ofertas a pérdidas no puede ser aceptable®. En modo
alguno puede justificar tal estrategia la libertad de empresa (art. 38 CE) o el
principio de libre competencia europeo, pues éste ultimo exige que se trate de una
competencia practicable y no absoluta, en el mercado con el objetivo de,

mediante una adecuada tension competitiva, conseguir mejor eficiencia y calidad

Derecho, nim. 74, 2018, pp. 52-61. La asignacion al sector privado de un nivel de riesgo
escaso puede contribuir a que se apueste por la realizacion de proyectos con poca o nula
rentabilidad social, los conocidos como “elefantes blancos”. J.J. GANUZA FERNANDEZ,
y F. GOMEZ AVILES-CASCO advierten que los proyectos publicos innecesarios y
faraonicos, que lamentablemente la experiencia ha evidenciado demasiado frecuentes,
reciben el nombre de “elefantes blancos” porque “antiguamente, los reyes de Siam,
cuando no tenian demasiado aprecio por un subdito le regalaban un elefante blanco. Como
los elefantes blancos eran sagrados en la antigua Tailandia, el regalo no se podia rechazar
y el subdito estaba obligado a alimentar al elefante blanco y permitir que el pueblo acudiese
a venerarle, lo que muchas veces terminaba arruinando al presunto beneficiario del favor
real”. “El reparto dptimo de riesgos en las relaciones publico-privadas”, en Economia
industrial num. 398, 2015, pp. 111-115.

>3 La eliminacidn del tipo de contrato de gestion de servicios publicos no implica una
involucion desde la perspectiva de la mejor prestacion de los servicios de interés general,
pues en modo alguno se diluye el “régimen de servicio publico”, dado que las notas
propias de regularidad, continuidad y equidad se pueden incluir tanto en el tipo de
contrato de servicios como de concesion de servicios. Asi lo explica, aun criticando la
supresion de la categoria, J.C. LAGUNA DE PAZ, “Los contratos administrativos de
concesion de servicios y de servicios a los ciudadanos”, Revista de Administracion Publica,
204, 2017, 41-68. No comparto, por ello, la critica a esta opcion de transposicion
formulada por el profesor J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ en su estudio “Sentido y alcance
de la transposicion de las directivas de la Union Europea (analisis particular en materia de
contratacion publica)”, Revista de Administracion Publica num.202, 2017, pp. 13-41. El
modelo propuesto preserva las notas de garantia, continuidad y calidad de los servicios
publicos, y la homogeneidad de tipo, en un contexto globalizado de la contratacién
publica, favorece una mejor interpretacion y aplicacion de los principios europeos de la
contratacion publica.
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de los resultados de las distintas actividades econdomicas®. Por ello existen claras
limitaciones a las practicas de precios predatorios®>.

Ademas, el riesgo transferido, con la TIR propuesta, son elementos sine qua
non para determinar el plazo de la concesion (y que se vincula a las tarifas). Plazo
que es un elemento esencial en tanto condiciona la misma existencia de riesgo
operacional. Esta es una cuestion en la que la Directiva 2014/23 insiste, de tal
manera que se fija un plazo orientativo de cinco anos, que solo podra ser mayor
respetando la regla de que “la duracion maxima de la concesion no podra exceder
el tiempo que se calcule razonable para que el concesionario recupere las
inversiones realizadas para la explotacion de las obras o servicios, junto con un
rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones
necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos” (articulo 18). Este
plazo se explica, en el considerando 52 de la Directiva, de la siguiente manera: “La
duracién de una concesion debe limitarse para evitar el cierre del mercado y la
restriccion de la competencia. Ademds, las concesiones de muy larga duracion
pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi la libre circulacion de
servicios y la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracion puede estar
justificada si resulta indispensable para permitir que el concesionario recupere las
inversiones previstas para la ejecucion de la concesion y obtenga ademds un
beneficio sobre el capital invertido. Por lo tanto, para las concesiones de duracién
superior a cinco afos la duracién ha de estar limitada al periodo en el que resulte

razonablemente previsible que el concesionario pueda recuperar las inversiones

> El Tribunal de Justicia de la Union Europea han sostenido que el sistema econémico de
la Union Europea no se inspira en un sistema de competencia perfecta, al modo del
liberalismo econdmico del siglo XIX, sino que, por el contrario, acuden a una nocion de
competencia practicable, posible y efectiva, como se puede comprobar en la conocida
sentencia Metro/Saba, de 25 de octubre de 1977 (Asunto 26/1976).

> Ala hora de valorar el sacrificio al que voluntariamente se somete el licitador predatorio,
la autoridad de defensa de la competencia acude al modelo AKZO/TetraPark (STJUE de 3
de julio de 1991) y sus variantes, por el que se tiene como referencia la relacion del precio
con los costes medios evitables, costes variables (medios o totales) o con los costes
incrementales medios a largo plazo
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realizadas para explotar las obras y servicios, mds un beneficio sobre el capital
invertido en condiciones normales de explotacion, teniendo en cuenta los objetivos
contractuales especificos que haya asumido el concesionario a fin de satisfacer
exigencias tales como la calidad o el precio para los usuarios. Esta prevision ha de
ser vdlida en el momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible
incluir las inversiones iniciales y posteriores consideradas necesarias para la
explotacion de la concesion, como gastos de infraestructura, derechos de
propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacion, formacion del
personal y gastos iniciales. La duracion mdxima de la concesion debe estar indicada
en los documentos relativos a la misma, a menos que la duracion constituya un
criterio para la adjudicacion del contrato. Los poderes y entidades adjudicadores
siempre deben poder adjudicar una concesion por un periodo inferior al necesario
para recuperar las inversiones, siempre y cuando la compensacion correspondiente
no elimine el riesgo operacional”.

El plazo concesiones es un elemento claramente vinculado al riesgo
operacional, de tal manera que queda vinculado al plazo necesario de retorno de
las inversiones (como plazo ordinario, se fija el de cinco afnos que exige la Directiva
de concesiones) . Es decir, no hay discrecionalidad en la decision del plazo
concesional de tal manera que los plazos maximos que ofrece la LCSP no son de
directa aplicacion. El plazo es un elemento esencial, que debe ser ajustado al
reparto de riesgos y que no puede favorecer de forma desproporcionada al
concesionario por excesiva duracion, pues -ademas de ayuda estatal ilegal
conforme a las previsiones del articulo 107 TFUE- puede implicar una retribucion

indebida (en mas)®’. Asimismo, como ha recordado la Comision Nacional de

% Los plazos son, logicamente, importantes, y deben ser cumplidos. Solo asi se da
estabilidad juridica a un modelo donde los “riesgos” se penalizan con financiacion mas
costosa (o0 ausencia de financiacion, que impide abordar ciertos proyectos de indudable
interés general).

°" Esta es una cuestion en la que la Directiva 2014/23 insiste, de tal manera que se fija un
plazo orientativo de cinco anos, que solo podra ser mayor respetando la regla de que “la
duracion maxima de la concesion no podra exceder el tiempo que se calcule razonable
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Mercados y la Competencia, “El establecimiento de plazos excesivamente largos,
aunque se encuentren dentro de los limites legales, erige barreras de entrada para
nuevos operadores que ven imposibilitado su acceso al mercado durante todo el
periodo de vigencia del contrato pero, por otra parte, los intervalos de tiempo
demasiado reducidos pueden dificultar la amortizacion de las inversiones
necesarias para realizar la prestacion objeto del contrato, lo que puede disuadir de
la presentacion de ofertas y conferir asi ventajas a los operadores ya instalados que
no necesiten llevar a cabo dichas inversiones, y elevar los costes de gestion para los
organos de contratacion’?,

Por ello, una oferta en pérdidas obligaria también a ajustar el plazo

para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacién de las
obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta
las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos” (articulo
18). Este plazo se explica, en el considerando 52 de la Directiva, de la siguiente manera:
“La duracion de una concesion debe limitarse para evitar el cierre del mercado y la
restriccion de la competencia. Ademds, las concesiones de muy larga duracién pueden dar
lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi la libre circulacion de servicios y la libertad
de establecimiento. Ahora bien, tal duracion puede estar justificada si resulta indispensable
para permitir que el concesionario recupere las inversiones previstas para la ejecucion de
la concesion y obtenga ademds un beneficio sobre el capital invertido. Por lo tanto, para
las concesiones de duracion superior a cinco afios la duracion ha de estar limitada al
periodo en el que resulte razonablemente previsible que el concesionario pueda recuperar
las inversiones realizadas para explotar las obras y servicios, mds un beneficio sobre el
capital invertido en condiciones normales de explotacion, teniendo en cuenta los objetivos
contractuales especificos que haya asumido el concesionario a fin de satisfacer exigencias
tales como la calidad o el precio para los usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el
momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir las inversiones
iniciales y posteriores consideradas necesarias para la explotacion de la concesion, como
gastos de infraestructura, derechos de propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica,
contratacion, formacion del personal y gastos iniciales. La duracién mdxima de la concesion
debe estar indicada en los documentos relativos a la misma, a menos que la duracion
constituya un criterio para la adjudicacion del contrato. Los poderes y entidades
adjudicadores siempre deben poder adjudicar una concesion por un periodo inferior al
necesario para recuperar las inversiones, siempre y cuando la compensacion
correspondiente no elimine el riesgo operacional”.

8 Informe de 16 de julio de 2015 de la Comisién Nacional de los mercados y la
Competencia. IPN/CNMC/010/15: Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
(p.40). Y anade “las previsiones normativas en materia de plazos contractuales se han de
concebir como plazos mdximos, que no deben ser agotados necesariamente” (p. 41).
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concesional, incrementando el riesgo de incumplimiento de la causa del negocio
juridico. Y dado que la opcion de contrato o concesion debe estar debidamente
justificada, no solo desde la dptica presupuestaria, sino, principalmente, desde la
logica de la mejor ejecucion de la prestacion combinando los elementos de
construccion/instalacion y explotacion de la obra o servicio resulta evidente que
la opcion de ofertas a pérdidas son juridicamente inviables al “erosionar los
cimientos” de la arquitectura concesional®’.

Asimismo, no puede olvidarse que en la mayoria de las concesiones de
servicio el poder adjudicador utilizara el modelo de tarifa como retribucion. Tarifa
que debe cubrir los costes de prestacion del servicio e incluir un razonable
beneficio industrial, tal y como destaca J.C. LAGUNA DE PAZ®°. Por ello el propio
pliego deberia incluir como prevision o regla expresa que no se admitiran ofertas a
pérdidas o precios predatorios, pues se compromete el correcto cumplimiento de

los fines de la concesion.

La arquitectura del modelo concesional se vincula a una correcta
transferencia de riesgos, pero, por supuesto, asegurando la correcta prestacion
del negocio concesional, centrando la atencion en la eficaz ejecucion. Por ello,
una eventual estrategia de ofertas de explotacion econémica a pérdidas en una
concesion, mas alla de lo que luego se explicara en relacion a la anormalidad de
ofertas, puede considerase un incumplimiento del elemento esencial del negocio
concesional, al poner en riesgo -no asumible- el modelo de riesgos, lo que
obligaria al poder adjudicador, en una interpretaciéon funcional del contrato, a

rechazar dicha estrategia de oferta. Oferta “insubsanable” y que no podra

> Sobre esta cuestion se ha preocupado la literatura econdmica. Por todos me remito al
trabajo de D. DARDIROT y J. POUYET, “Built or not: normative and theorie of private-
public partnerships”, Journal of Economic Literature, 12 de septiembre de 2006.

80 LAGUNA DE PAZ, José Carlos, “Los contratos administrativos de concesién de servicios
y de servicios a los ciudadanos”, Revista de Administracion Publica, nim. 204, 2017, p.
56.
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adecuarse mediante la técnica del reequilibrio del contrato, al no cumplirse los
estrictos requisitos que la habilitarian en tanto no existiria ruptura del principio de
equivalencia pactado®’.

No puede olvidarse, en relacion a la conclusion expuesta, que los modelos
concesionales se vinculan de forma muy directa a la forma de prestacion de los
servicios publicos ¢ , es decir, la regularidad, continuidad y neutralidad en la
prestacion, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos. No interesa
tanto que sea gestion directa o indirecta como la mejor prestacion (también en
parametros de eficiencia) de la actividad®®. Es decir, debe prevalecer la idea del
nivel 6ptimo de gestion y, por ello, un modelo de riesgos con ofertas a perdidas
no resulta admisible®*.

Ni, por supuesto, justificaria una eventual solicitud de reequilibrio

economico, dado que nunca se cumplirian los requisitos para el mismo®.

8" No procede extenderse mas al respecto. Sobre las exigencias de esta técnica me remito
a J.M. GIMENO FELIU, “Presente y futuro de la regulacion de la modificacion de los
contratos del sector publico”, libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2015,
Aranzadi, 2016, Cizur Menor, pp. 31-138.

62 Concepto de servicio publico de dificil delimitacion conceptual, como ya ha advertido
la STC 127/1994, de 5 de mayo, al afirmar que “la idea de servicio publico no constituye
una nocién univoca y si un concepto muy debatido por la doctrina juridica -con
detractores y valedores-, sujeto a distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos
historicos con finalidades también distintas”.

8 El contrato publico y la concesion son herramientas para la mejor satisfaccion de
necesidades de la ciudania, por lo que hay que preservar una gestion publica que preserve
la idea del necesario equilibrio juridico entre lo publico y lo privado y la seguridad juridica
de las inversiones. Al respecto, in totum, me remito al estudio de J.M. GIMENO, P. SALA
y G. QUINTEROS El interés publico y su satisfaccion con la colaboracién publico-privada.
Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica, Cimara de Comercio de Barcelona, 2017.
% Sobre el significado de la nueva regulacion europea de la colaboracion publico-privada
me remito al libro Servicios publicos e ideologia. El interés general en juego (F. CAAMANO,
J.M. GIMENO, P. SALA y G. QUINTERQOS), ob.cit, pp. 57-83. También J.M. GIMENO
FELIU, “El nuevo modelo concesional: hacia el necesario equilibrio entre lo publicoy lo
privado. Las novedades de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico”, El Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho num. 74, 2018, pp. 4-13.

5 No procede insistir. La técnica de reequilibrio financiero de la concesion tiene por
finalidad preservar la equivalencia de lo pactado (ese equilibrio se explicita en nuestro
ordenamiento como un deber de la Administracion concedente y un derecho del
concesionario). Por ello, cuando existe una actuacion susceptible de ser calificada de
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TERCERA.- LA CONTRATACION PUBLICA DESDE LA OPTICA DE LA
CALIDAD DE LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS CAUSA DE LOS
MODELOS CONCESIONALES.

La LCSP incorpora, en la nueva ldgica estratégica, como nuevo paradigma
la calidad®. Esta perspectiva cualitativa de la prestacion y del contrato se integra,
por ejemplo, con la finalidad exigida por nuestra LCSP 2017, de que objetivos
sociales, ambientales o de investigacion, sean un elemento intrinseco y de especial
valor, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension
de como deben canalizarse los fondos publicos. Se impone, pues, una vision
estratégica de la contratacion publica alejada de la rigida arquitectura del contrato

administrativo y de planteamientos excesivamente burocraticos o formales. La

factum principis (derivada de actuacion de la propia Administracion) puede proceder el
reequilibrio. 6.La técnica del reequilibrio financiero del contrato, que no es de libre
disposicion al arbitrio de las partes, permite «ajustar> la retribucion del contrato en el
contexto de la oferta inicial, sin que ello suponga modificar el contenido del contrato en
el sentido de ejercicio del ius variandi, lo que sucederia si se incluyeran como costes
cuestiones distintas a las ofertadas y que debieran ser asumidas como riesgo del
concesionario. En consecuencia, hay que permitir el reequilibrio cuando se comprueba
que existe una mayor onerosidad sobrevenida (STS de 15 de noviembre de 1986). Esto es
asi desde la logica de los principios de equidad y buena fe —SSTS de 27 de octubre de
2009 y de 17 de mayo de 2012—, porque cuando existen hechos imprevisibles que, aun
con una buena gestion empresarial, alteran la regla natural del reparto de riesgos, se rompe
la causa del contrato original, lo que obliga al necesario reequilibrio de las condiciones
pactadas. Y nada de esto sucede en las ofertas a pérdidas, donde la estrategia de la empresa
no puede luego ser “corregida” pues se falsearian todos los principios de la contratacion
publica.

% La justificacion de esta nueva vision de la contratacion plblica obliga a repensar la
politica de contratacion publica, que debe atender a la correcta satisfaccion de la
necesidad que se pretende cumplir via contrato publico y donde, légicamente, la mejor
calidad debe ser un principio irrenunciable de la decision a adoptar. Es mas, conforma un
elemento de lo que seria la correcta aplicacion del principio de buena administracion (por
todas STJUE 28 de febrero de 2018, Vakakis kai Synergates, que lo vincula a la diligencia).
Dificilmente se puede considerar una decision contractual como correcta desde la
perspectiva de la buena administracion cuando no se han tenido en cuenta los aspectos
cualitativos de la prestacion y el contrato. Vid. JM. GIMENO FELIU, 25. La Ley de
Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus principales novedades, los problemas
interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi, 2019, pp. 102-112.

29



A Zaragoza

José M. Gimeno Feliti. Catedratico de Derecho Administrativo

calidad no es un mayor gasto, ni cuestiona en si misma el funcionamiento del
principio de eficiencia exigible en toda licitacion publica (no hay que confundir
precio con valor)®’. El principio de eficiencia, como ya hemos sefialado en el
apartado anterior, no puede ser interpretado desde modelos exclusivamente
economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas adecuado estandar
de calidad en la prestacion del servicio®:. Es decir, el principio de eficiencia se
debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la prestacion, en la conviccion
de que los mismos comportan una adecuada comprension de como deben
canalizarse los fondos publicos. Asi, la mejor calidad se interrelaciona claramente
con la mejor eficiencia (y, en consecuencia, con la buena administracion como
derecho fundamental). Interesa, a estos efectos, recordar que desde el Derecho
europeo de la contratacion publica el precio no parece el elemento esencial para
su configuracion como contrato publico.

El articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24/EU establece que son “contratos
publicos: los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la
ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios”®’. Esto
explica, por lo demas, que las escasas referencias que contienen las Directivas

europeas al precio de los contratos publicos se realizan para precisar otras

7 J.M. GIMENO FELIU, “La calidad como nuevo paradigma de la contratacién publica”,
Contratacion administrativa prdctica: revista de la contrataciéon administrativa y de los
contratistas, nim. 159, 2019, pp. 14-19. También J. VAZQUEZ MATILLA, “El concepto de
mejor relacion calidad precio. La imposibilidad de que el precio sea el factor
determinante”, Contratacion administrativa prdctica: revista de la contratacion
administrativa y de los contratistas, num. 157, 2018.

%8 Sigue este orden de ideas R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Los criterios de adjudicacion de
los contratos publicos”, en Tratado de Contratos del Sector Publico, E. Gamero casado e I.
Gallego Corcoles (dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1402 y ss.

Y es necesaria una interpretacion también funcional. La STJUE de 18 de octubre de
2018, asunto C-606/17, indica que un acuerdo por el que un operador econémico
se compromete a elaborar y suministrar un producto a diferentes administraciones
como contrapartida de una financiacién destinada integramente a la consecucion
de este objetivo, debe ser considerado un contrato «oneroso» en el sentido de las
directivas sobre contratacionpublica.

30



A Zaragoza

José M. Gimeno Feliti. Catedratico de Derecho Administrativo

cuestiones que tienen que ver con el respecto de los principios de publicidad,
transparencia y competencia, a los efectos de consagrar un auténtico mercado
interior de la contratacion publica o para reconocer que el precio es un elemento
que puede formar parte de los criterios de adjudicacion de los contratos publicos.
Que el Derecho de la Union europea no haya prestado especial atencion a la
regulacion del precio de los contratos publicos se explica si atendemos a que la
finalidad de las Directivas de contratacion publica no es regular de forma
“completa” todos los contratos publicos. El legislador europeo pretende regular
Unicamente aquellas cuestiones que considera trascendentes en orden a promover
y fomentar la creacion del mercado interior de la contratacion publica, pero con
respeto a otros intereses sectoriales. Y es que, el precio, per se, no es un elemento
esencial del contrato publico y que en mercados regulados -como sucede, por
ejemplo, con el del medicamentos- podria incluso ser sustituido por el de
rentabilidad y decidir la adjudicacion con otros criterios como plazos, seguimiento,
etc. Interesan estas precisiones en tanto puede ayudar a determinar cual es el “valor
de los distintos bienes juridicos en juego”, pues la calidad de la prestacion es la
causa del negocio juridico y el precio un instrumento para conseguir tal finalidad?®.

La exigencia de valorar la calidad/rentabilidad de un contrato publico
como nuevo eje decisional tiene importantes ventajas desde una perspectiva
macroeconomica transversal, pues ha de permitir orientar determinados
comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes: quienes quieran
acceder a los contratos publicos deberan cumplir necesariamente con las
exigencias de calidad (en sus distintas funcionalidades) que determinen las
entidades adjudicadoras. Y aqui radica la importancia de la vision estratégica de la

contratacion publica. Lo que guarda directa relacion como elemento ineludible de

0 Interesa destacar, no obstante, que este precio no es en todo caso una retribucion
economica en metalico, sino que, a efectos de la necesaria onerosidad de un contrato
publico, por precio se entiende cualquier contraprestacion con un valor que preserve la
equivalencia de las prestaciones (propia de cualquier relacion sinalagmatica). Lo que hay
que conseguir es un valor razonable. Vid. J.C. GOMEZ GUZMAN, La determinacion del
precio en los contratos publicos con base en el coste, La Ley, 2018.
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lo que es la oferta del licitador que, en todo caso, debe ser un precio de mercado
(lo que impide por si ofertas a pérdidas)’". El articulo 102 LCSP es claro. Asi, el
apartado 3 indica que “Los drganos de contratacion cuidaran de que el precio sea
adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el
momento de fijar el presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en su caso, de
las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados” 72.(negrita
nuestra). De lo que se infiere que lo que no sea precio de mercado (y menos si es
“contra el mercado”), no resulta juridicamente admisible. La competencia propia
de la contratacion publica pretende tensionar, dentro de unos margenes, el
mercado (lo que seria la flexibilidad), pero la oferta a perdidas supone “romper la
goma” del fin del procedimiento licitatorio pues va mas alla del ndcleo del

concepto de riesgo operacional (luego se desarrollara), pues no resulta razonable

" Por ello no resultan correctas las ofertas “a cero”. En concreto, las ofertas con precio
cero vulneran «el principio de competencia leal y de concurrencia en igualdad de
condiciones (al forzar posiciones de renuncia a beneficios que solo pueden ser soportadas
por grandes operadores econdémicos), el principio de equivalencia objetiva de las
prestaciones en el contrato publico oneroso, potenciando por la propia Administracion
contratante la desvirtuacion de elementos basicos de la contratacion publica como la
correcta consideracion de la oferta anormalmente baja y las dificultades para considerar
las modificaciones contractuales. Debera concluirse, por fin, que las mejoras gratuitas han
de ser consideradas ilegales por afectar directamente al principio de igualdad de trato de
los licitadores y al de competencia leal», F. BLANCO LOPEZ, “Las mejoras gratuitas o sin
coste en el contrato publico”, Contratacion Administrativa Practica, N° 141, Seccion
Reflexiones, Wolters Kluwer, Enero 2016.

72 yéase el trabajo de T. MORENO MARROIG, (2018), “Presupuesto base de licitacién,
valor estimado y precio del contrato”, en E. Gamero Casado y |. Gallego Cércoles (Dir.),
Tratado de Contratos del Sector Publico (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia (pags. 760 y 779)
que indica que dejar constancia en el PCAP o en documento anexo de los costes que se
presume debera asumir el contratista para llevar a cabo la prestacion podria acabar con la
mala practica de ajustar sus ofertas al limite presupuestario y puede poner fin a
procedimientos de licitacion con presupuestos inferiores al coste de la prestacion. En este
sentido, afade la autora, que la estimacion correcta del precio y por ende del presupuesto
de licitacion y del valor estimado debe quedar acreditado en el expediente mediante un
Informe en el que se analicen los diferentes costes inherentes al contrato -sin olvidar que
en el caso de que el coste principal para la realizacion de la prestacion sea la retribucion
del personal el convenio colectivo de aplicacion-, los gastos generales, el beneficio
industrial y, por supuesto, las exigencias de la prestacion o el bien a suministrar.

32



A Zaragoza

José M. Gimeno Feliti. Catedratico de Derecho Administrativo

exigir a la autoridad pUblica concedente aceptar ofertas mas alla de la logica del
modelo “ordinario” de reparto de riesgos’s.

Ademas, la exigencia de valorar la calidad/rentabilidad de toda
colaboracion publico privada como nuevo eje decisional (lo que impide ofertas a
perdidas) tiene importantes ventajas desde una perspectiva macroeconémica
transversal, pues ha de permitir orientar determinados comportamientos de los
agentes econdémicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos
publicos concesionales deberan cumplir necesariamente con las exigencias de
calidad (en sus distintas funcionalidades) que determinen las entidades
adjudicadoras. La calidad de la prestacion debe ser, por tanto, un elemento
irrenunciable tanto en la planificacion contractual como en la propia gestion del
concreto modelo o formula concesional en aras a la satisfaccion optima de la
eficiencia social (asi debe entenderse las previsiones y principios del articulo 1.3
LCSP)74,

La calidad de la prestacion es, por tanto, un elemento irrenunciable tanto en
la planificacidon contractual como en la propia gestion del concreto contrato
publico”>. Pues, sin un estandar homogéneo de calidad, se rompe la regla de
comparacion de ofertas conforme a criterios de comparabilidad homogéneos, lo

que quebraria el principio de igualdad de trato. La perspectiva de eficiencia debe

73 Como bien advierte la STJUE de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, apartados 77 y
80. El matiz es importante, pues solo asi se consigue no desincentivar la iniciativa privada
(vid. X. LAZO VITORIA, “El futuro del mercado concesional en Europa” REVISTA
CEFLEGAL. CEF, nim. 154 (noviembre 2013); L. MIGUEZ MACHO), “Férmulas de
colaboracion publico-privada contractual y crisis financiera del sector publico”, en
FERNANDEZ ACEVEDO, R., y VALCARCEL FERNANDEZ, P., La contratacién publica a
debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 181-185).

™ Vid. J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del
liderazgo institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 24..

> Interesa destacar ya en este momento la importancia de la planificacion, tanto de
necesidades como de desarrollo del procedimiento de contratacion. Al respecto, vid. J.
GONZALEZ GARCIA, “Ley de Contratos del Sector Publico y Entidades Locales: la
exigencia de planificacion de la contratacion”, Cuadernos de Derecho Local num. 48,
2018, pp. 247-264.
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ser siempre contextualizada en el concreto ambito de la prestacion que se
demanda, pues las diferentes caracteristicas del objeto pueden obligar a una
solucién juridica distinta’®.

Por supuesto la calidad debe servir para la “discriminacion de ofertas”, y
generar una adecuada tension competitiva, tanto a nivel de fijar una solvencia
empresarial adecuada como de fijar los criterios de adjudicacion. Las Directivas
europeas de contratacion publica afirman que la oferta economicamente mas
ventajosa se determinara sobre la base del precio o coste, utilizando un
planteamiento que atienda a la relacion coste-eficacia, como el cdlculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podrd incluir la mejor relacion calidad-
precio, que se evaluard en funcion de criterios que incluyan aspectos cualitativos,
medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato publico de que se
trate’”’. Se utiliza, por tanto, el componente cualitativo de la prestacion como
elemento para decidir la oferta mas ventajosa. El cambio es de gran relevancia y
explica que la nueva regulacion del articulo 146 LCSP ya no incluya el concepto
precio como concepto principal sino el de costes o rentabilidad, asi como que se
ponga en valor los servicios intelectuales (opcion reclamada desde los servicios de
ingenieria y arquitectura). Asi, existe una doble distincion de criterios: Criterios
relacionados con coste (se incluye mejor relacion coste-eficacia) y criterios
cualitativos que permitan identificar la oferta que presenta la mejor relacion

calidad-precio. La regulacion de la anormalidad de oferta (articulo 149 LCSP)

76 Opcion validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE de 17 de junio
1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al principio de libre
competencia en el caso de contratos en el marco del sistema de la seguridad social en
favor de entidades sin animo de lucro (apartado 32).

77 La Directiva 2014/24 introduce el concepto de ciclo de vida en su articulo 2, apartado
20, estipulando que éste incluye «todas las fases consecutivas o interrelacionadas,
incluidos la investigacion y el desarrollo que hayan de llevarse a cabo, la produccion, la
comercializacion y sus condiciones, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, a lo
largo de la existencia de un producto, una obra o la prestacidn de un servicio, desde la
adquisicion de materias primas o la generacion de recursos hasta la eliminacion, el
desmantelamiento y el fin de un servicio o de una utilizacion».
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permite, ademas, poner en valor la calidad de la prestacion (y evitar la
precarizacion de las condiciones laborales).

En definitiva, el marco normativo de la contratacion ha optado por
incorporar a la calidad como un nuevo paradigma que debe ser objeto de adecuada
valoracion (incluso promueve la adquisicion de la innovacién en ese
convencimiento de que la mejora permanente en la satisfaccion de interés publico
es esencial en la propia justificacion institucional de los poderes publicos).

La calidad de la prestacion, desde una perspectiva transversal, explica la
exigencia de tener en cuenta en las licitaciones el ciclo de vida, que abarca todas
las etapas de la existencia de un producto, una obra o la prestacion de un servicio,
desde la adquisicion de materias primas o la generacion de recursos hasta la
eliminacion, el desmantelamiento o la finalizacion’®. Los costes que deben tenerse
en cuenta no incluyen solo los gastos monetarios directos, sino también los costes
medioambientales externos, si pueden cuantificarse en términos monetarios y
verificarse. En los casos en que se haya elaborado un método comun de la Unidn
Europea para el calculo de los costes del ciclo de vida, los poderes adjudicadores
deben estar obligados a utilizarlo. Y puede ser un elemento clave para determinar

una anormalidad de la oferta’®.

78 Sobre el criterio ciclo de vida Vid. M.R. DELGADO FERNANDEZ, “El calculo del coste
de ciclo de vida en la contratacion administrativa” Gabilex nim. 7, 2016, pp. 116-152.
Esta autora advierte que la introduccion de un criterio de coste del ciclo de vida demasiado
exhaustivo podria incrementar en demasia los costes presupuestarios, encareciendo el
procedimiento y limitando la concurrencia al mismo. Es preciso que no valoren los criterios
doblemente, como criterio de valoracién y asimismo como calculo del CCV, del mismo
modo que la introduccion de estos criterios podria provocar una acentuacion de la
dificultad del procedimiento, pudiendo generarse incluso procedimientos desiertos. Para
evitar lo anterior, es preciso que se desarrolle un estudio previo exhaustivo, tanto a nivel
presupuestario de la entidad como respecto al mercado, pudiendo incluso acudirse a
consultas al mercado.

7 Vid. M. ALBA PACHECO, “Las ofertas anormalmente bajas: especial referencia a los
criterios medioambientales”, en Compra Publica Verde, Lazo Victoria (dir.), Atelier, 2018,
Barcelona, pp. 145-161.
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En consecuencia, los poderes adjudicadores podran hacer referencia a todos
los factores directamente vinculados al proceso de produccion en las
especificaciones técnicas y en los criterios de adjudicacion, siempre que se refieran
a aspectos del proceso de produccion que estén estrechamente relacionados con
la produccion de bienes o la prestacion de servicios en cuestion®. Esto excluye los
requisitos no relacionados con el proceso de produccion de los productos, las obras
o los servicios a los que se refiera la contratacion, como los requisitos generales de
responsabilidad social corporativa que afectan a toda la actividad del contratista
(en tanto son criterios de solvencia) *'.

Por otra parte, frente a una incorrecta lectura del principio constitucional
de eficiencia, hay que insistir en la exigencia de hacerse equivaler al estandar de
calidad mas adecuado para la prestacion del servicio, en linea de con una
adecuada comprension de como deben canalizarse los fondos publicos. Calidad y
eficiencia estan estrechamente relacionadas entre si y, en consecuencia, con la
buena administracion como derecho fundamental®2. Por ello, hay que recordar
que la experiencia nos presenta que gran parte de las criticas al modelo de
concesion tiene su origen en la ausencia de informacion suficiente y de adecuada
rendicion de cuentas (uncountabitity 8 ). Para abordar esta problematica, ya
“institucionalizada”, debe replantearse la regulacion y practica de la contratacion

publica desde la logica del principio de transparencia en todas las fases del

8 Como advierte R. GALAN VIOQUE resulta imprescindible encontrar «un punto de
equilibrio entre las exigencias de la contratacion pUblica basadas en los principios de
publicidad y libre concurrencia y la preocupacion por el medio ambiente». Las cldusulas
ambientales en la contratacion publica, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2018, p. 282.

8 Conviene advertir, en todo caso, que la valoracién de la calidad, como criterio de
adjudicacion no esta necesariamente vinculada a su valoracion conforme a criterios de
juicio de valor (discrecionales) y puede ser objeto de valoracion mediante criterios reglados
0 automaticos.

82vid. “50 criterios de calidad y excelencia en la contratacion publica”, accesible en
http://www.agoraceg.org/banco-conocimiento/50-criterios-de-calidad-y-excelencia-para-
la-prestacion-del-servicio-que-aportan-.

8 Como bien advierte F. CAAMANO, en el libro colectivo Servicios Publicos e ideologia,
ob. cit., p. 28.
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contrato®. Por el contrario, una gestion transparente de las concesiones (en el
fondo de todo contrato publico), como politica horizontal, permite explicar a la
ciudadania la gestion de los recursos publicos y, bien practicada, se convierte en
la principal herramienta para una gestion integra y profesionalizada®. Asi, la nueva
gobernanza de las colaboraciones pUblico privadas exige el disefo de un sistema
eficaz de transparencia sobre el cumplimiento, la calidad, la retribucion y las
incidencias detectadas. Y en este contexto resulta obvio que las ofertas a pérdidas,
con finalidad alejada de la causa del propio modelo de colaboracién publico-
privada, no encuentran ningun tipo de justificaciéon legal, por comprometer el
interés publico y los principios del derecho de la competencia.

Asimismo, como recuerda Patricia IGLESIAS, la LCSP incorpora una serie de

medidas en materia de defensa de la competencia que tienen como finalidad Gltima

8 a importancia de la transparencia en la contratacion publica ha constituido uno de los
ambitos de preocupacién de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) quien ha
llevado adelante activamente un programa de trabajo sobre el tema de la transparencia de
la contratacion publica. Véase al respecto
http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/brief_s/brief14_s.htm (4ltima
visita: septiembre de 2012). Sobre las “posibilidades” de este principio de transparencia
(que no es formal) me remito a mi trabajo (2014): “Transparencia activa e integridad:
posibilidades y limites actuales en la legislacion de contratos publicos”, en libro colectivo
Observatorio de contratacion publica 2013, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 27-80. Principio
de publicidad (y competencia) que ya habian sido recogidos en nuestra primitiva
legislacion de contratacion administrativa, (Real Decreto de 27 de febrero de 1852, relativo
a los contratos de servicios publicos), como bien explica BASSOLS COMA, M. (1995),
“Evolucion de la legislacion sobre contratacion administrativa”, en PENDAS B. (coord..),
Derecho de los contratos publicos, Praxis, Madrid, pp. 25y ss.

8 El Parlamento Europeo, mediante la Resolucién de 25 de octubre de 2011, sobre la
modernizacion de la contratacion publica (2011/2048(INI), sehala que la lucha contra la
corrupcion y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; subraya el hecho de
que los Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque
europeo mas elaborado se corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para racionalizar y
simplificar las normas y de crear mas burocracia; sefiala que los principios de
transparencia y competencia son claves para luchar contra la corrupcion; solicita un
enfoque comun sobre las medidas de “autocorreccion” a fin de evitar la distorsion del
mercado y asegurar certidumbre juridica tanto a los operadores econémicos como a las
autoridades contratantes. (negrita nuestra).

% Por todos, A. MINO LOPEZ, La defensa de la competencia en la contratacion del sector
publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2019.
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la prevencion de distorsiones competitivas en la contratacion publica. Y su funcion
estratégica, en la que, segun declaraciones de la CNMC, confluyen circunstancias
que la convierten en un area relativamente mas proclive a la existencia de practicas
anticompetitivas.

De este modo, uno de los pretendidos motivos de la reforma es la
prevencion de distorsiones competitivas. Asi, los articulos 1y 132 de la LCSP
establecen la eficiente utilizacion de los fondos publicos a través de la salvaguarda
de la libre competencia como uno de los principios informadores de la Ley, al que
debe sujetarse imperativamente la contratacion publica.

Para lograr este fin de salvaguarda de la libre competencia, la LCSP ha
incorporado distintas medidas orientadas a disminuir la probabilidad de aparicion
de conductas anticompetitivas en la contratacion publica. La inclusion en la LCSP
de medidas concretas destinadas a lograr avances efectivos en materia de defensa
de la competencia resulta adecuado, a juicio de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), en la medida en que en «la contratacion
publica confluyen circunstancias que la convierten, inherentemente, en un drea
relativamente mds proclive a la existencia de prdcticas irregulares desde el punto
de vista de la competencia que perjudican, si no se corrigen, a la Administracion
Puablica, a los potenciales competidores y, en ultimo término, a los ciudadanos y
contribuyentes»?.

En concreto interesa recordar la prevision del articulo 132.3 LCSP, que
desarrolla la prevision de la Directiva de contratacion publica de 2014:

“3. Los organos de contratacion velaran en todo el procedimiento de
adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto ellos

como la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su caso,

% Informe sobre el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico de actualidad 107,
de 16 de julio de 2015, pag. 8). Los motivos en los que sustenta dicha afirmacion son las
elevadas barreras de entrada, tanto internacionales como de dispersion y complejidad del
sistema legal, multiplicidad de odrganos de contratacion o heterogeneidad de
procedimientos previstos.
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los 6rganos consultivos o equivalentes en materia de contratacion publica de
las Comunidades Auténomas, y los organos competentes para resolver el
recurso especial a que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificardn a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las
autoridades autonémicas de competencia, cualesquiera hechos de los que
tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir
infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En particular,
comunicardn cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela entre los
licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion”.
(negrita nuestra)
Corresponde al 6rgano de contratacion velar porque no se falsea la
competencia en el procedimiento. Asi, cuando constate que una oferta a pérdidas
pone en riesgo la competencia podra considerarse que se trata una oferta anormal

o desproporcionada y excluir a dicha empresa2.

CUARTA. EL PRECIO EN LA CONTRATACION PUBLICA: BAJAS
ANORMALES Y LOS LIMITES DE LAS OFERTAS A PERDIDAS

Aunque ya s ha se ha explicado porque, desde la perspectiva dogmatica
derivada del propio modelo concesional no puede aceptarse la opcion de ofertas
a pérdidas en tanto “dafan” el interés general vinculado a la correcta eficacia, se

puede abundar en esta conclusion negativa desde la 6ptica propia de la

8 A diferencia de los supuestos de acuerdos colusorios, donde la LCSP prevé que debe
haber una informe preceptivo de la CNMC (arts. 69.2 y 150.1 en relacion a posibles
acuerdos colusorios en la constitucion de UTEs) en las conductas de ofertas a pérdidas,
que son obviamente anormales, corresponde al 6rgano de contratacion, de forma
motivada, tomar la decision que corresponda para velar por el correcto funcionamiento
del procedimiento que, insistimos, se vincula al correcto cumplimiento de los fines
publicos vinculados a la correcta prestacion.
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contratacion publica de la anormalidad de ofertas (que en el caso de ofertas a

pérdidas bien pueden calificarse de “temerarias”).

a) El precio en la contratacion publica: eficiencia y correcto cumplimiento
como limites a las ofertas

Las ofertas economicas en procedimientos licitadores se formulan desde la
légica de conseguir el mejor precio de mercado (lo que no hay que confundir con
el precio mas bajo). Por ello, cuando se pone en cuestion el propio mercado,
maxime si se puede erosionar indebidamente el mejor cumplimiento del interés
general, la propia justificacion de la correcta aplicacion de los principios de la
contratacion publica, obligan a negar la viabilidad juridica de ofertas a pérdidas.

Debe destacarse que en el Derecho europeo de la contratacion publica el
precio no parece ser el elemento esencial para la configuracion de un contrato
publico. En el articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24/EU se establece que son
“contratos publicos: los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios”.
Esto explica que las escasas referencias que contienen las Directivas europeas al
precio de los contratos publicos se realicen para precisar otras cuestiones que
tienen que ver con el respeto de los principios de publicidad, transparencia y
competencia, a los efectos de consagrar un auténtico mercado interior de la
contratacion publica o para reconocer que el precio es un elemento que puede
formar parte de los criterios de adjudicacion de los contratos publicos.

Que el Derecho de la Union Europea no haya prestado especial atencion a
la regulacion del precio de los contratos publicos se explica si tenemos en cuenta
que la finalidad de las Directivas de contratacion publica no es regular de forma
acabada los contratos publicos. Por el contrario, el legislador comunitario pretende
regular Unicamente aquellas cuestiones que considera relevantes para promover la

creacion del mercado interior de la contratacion publica, pero con respeto a otros
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intereses sectoriales. En consecuencia, desde la perspectiva del Derecho
comunitario el precio per se no es un elemento esencial del contrato publico y en
mercados regulados podria incluso ser sustituido en ese papel por el de
rentabilidad y decidir la adjudicacion con base en otros criterios como plazos de
entrega, seguimiento de los resultados u otros. Estas precisiones pueden ayudar a
determinar cual es el “valor de los distintos bienes juridicos en juego”, pues una
prestacion de calidad es la causa del negocio juridico y el precio sélo un
instrumento para conseguir tal finalidad.? Por otra parte, insistimos, sin un claro
parametro de calidad como elemento de homogeneizacion de las prestaciones a
adquirir se rompe la regla esencial de adecuada comparabilidad, quebrando el
principio de igualdad de trato.*®

La politica publica de ofertas de gestion en los modelos concesionales tiene
un marcado caracter instrumental, en tanto se encuentra directamente vinculada a
la mejor calidad de la prestacion asistencial a los ciudadanos inherente de forma
mayoritaria en este tipo de contratos. De tal manera que cualquier interpretacion
del marco normativo debe encontrarse debidamente alineada con este derecho,

evitando distorsiones que lo pongan en riesgo.

b) La anormalidad de ofertas: su funcion de proteger el interés publico

El articulo 41 de la Directiva de concesiones indica que “la adjudicacion de
las concesiones deberd efectuarse basdndose en criterios objetivos que cumplan los
principios establecidos en el articulo 3 y que garanticen la evaluacion de las ofertas

en unas condiciones de competencia efectiva tales que se pueda determinar la

¥ Interesa destacar, no obstante, que este precio no es en todo caso una retribucion
econdémica en metalico, sino que, a efectos de la necesaria onerosidad de un contrato
publico, por precio se entiende cualquier contraprestacion con un valor que preserve la
equivalencia de las prestaciones (propia de cualquier relacion sinalagmatica). Lo que hay
que conseguir es un valor razonable. Vid. Juan Carlos GOMEZ GUZMAN, La
determinacion del precio en los contratos publicos con base en el coste, La Ley, 2018.

% J.M. GIMENO FELIU, 2019, ob. cit., pp. 327-328.
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ventaja econdomica global para el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora”. (negrita nuestra). A proteger el interés del contrato evitando ofertas
economicas que puedan ser “temerarias” la legislacion contractual ha utilizado la
técnica de la anormalidad de ofertas. Se trata de una regulacion tradicional donde
ahora interesa destacar el importante cambio normativo en lo relativo a la
declaracion (y fundamento) de anormalidad o desproporcion de las ofertas®!. Pues
bien la nueva regulacion que contiene la Directiva europea viene a alterar la
practica habitual de esta técnica con una regulacion que va a limitar su ejercicio®.
Su regulacion se encuentra en el articulo 69. Con la nueva regulacion (que elimina
la prevision que se contenia en el proyecto de limitar esta técnica, al menos a cinco
ofertas admitidas y que las diferencias sean de un veinte por ciento con la segunda
o de un cincuenta global), se podra excluir, desde la logica de la proporcionalidad,
a las ofertas que resulten anormalmente bajas o desproporcionadas (como lo seran
de forma indubitada las ofertas en pérdidas o de “precios predatorios”).

Y para constatar la adecuacion se determinan en el articulo 69.3 los
siguientes criterios:

a) el ahorro que permite el método de construccion, el procedimiento de
fabricacion de los productos o la prestacion de servicios;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones excepcionalmente
favorables de que dispone el licitador para ejecutar las obras, suministrar los

productos o prestar los servicios;

" Esta técnica de fundamenta en la prevision del articulo XIll.4 del Acuerdo sobre
Contratacion Publica de la Organizacion Mundial de Comercio que establece que «...En
caso de que una entidad haya recibido una oferta anormalmente mas baja que las demas
ofertas presentadas podra pedir informacion al licitador para asegurarse de que éste puede
satisfacer las condiciones de participacion y cumplir lo estipulado en el contrato».

%2 Sobre esta técnica, por todos, dado su interés practico, pueden consultarse los trabajos
M.A. NARVAEZ JUSDADO, “El precio del contrato y la apreciacion de las ofertas
anormales” y de F.BLANCO LOPEZ, “La oferta anormalmente baja en la contratacion
pUblica. La oferta inaceptable”, en nim. Monografico Cuestiones tedricasy prdcticas sobre
la contratacion publica local, en Revista Estudios Locales num. 161, 2013, pp. 353-378 y
379-406, respectivamente.
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¢) la originalidad de las obras, los suministros o los servicios propuestos por
el licitador;

d) el cumplimiento, al menos de forma equivalente, de las obligaciones
establecidas en el articulo 18.2 (principios) y 71 (subcontratacion) de la Directiva;
e) la posible obtencion de una ayuda estatal por parte del licitador®.

Se trata, en definitiva, de conseguir el equilibrio entre precio y calidad,
evitando proposiciones alejadas del precio de mercado que pueden comprometer
la correcta ejecucion. Pero ademas, y esto resulta relevante, de la prevision de la
Directiva (articulo 69.2,) se deduce facilmente que el legislador europeo en todos
los criterios enunciados trata de fomentar una sana competencia a través de
mejoras de la competitividad y de la capacidad de innovacion de la empresa ofertas
y no precisamente a trabajar a “pérdidas”®*. Por ello el TJUE ha considerado
anormal la oferta que no incluye la totalidad de los costes inducidos por los
aspectos técnicos de la oferta seleccionada (sentencia de 15 de octubre de 2013,
European Dynamics Belgium y otros/EMA, T-638/11, EU:T:2013:530, apartado 68),
que es lo que sucede con una oferta a pérdidas. No parece, como recuerda F.
CASTILLO BLANCO, que en los contenidos en la Directiva se encuentre el de
“trabajar a pérdidas”. Estratégico podra serlo para los proponentes agresivos, pero
mucho mas complejo resulta llegar a esa conclusion cuando el parametro es el
interés publico y las consideraciones derivadas de la contratacion publica
estratégica.

Por ello, la primera conclusion de esta técnica de anormalidad de ofertas

(vinculada al fin de preservar el interés publico de la prestacion contractual) es la

% El considerando 103 de la citada Directiva de contratacion pulblica afade, asimismo,
que cuando el licitador no pueda ofrecer una explicacion suficiente, el poder adjudicador
debe estar facultado para rechazar la oferta, puesto que las ofertas que
resulten anormalmente bajas podrian estar basadas en hipétesis o practicas inadecuadas
desde el punto de vista técnico, economico o juridico.

% Asi lo resalta F. CASTILLO BLANCO, “Las ofertas anormalmente bajas: a proposito de
los costes generales y el beneficio industria”, Revista de Administracion Publica nim. 212,
2020, pp. 347-374.
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ausencia de libertad del 6rgano de contratacion para admitir sin mas una oferta
incursa en anormalidad, exigiéndose un informe técnico detallado que, sobre lo
alegado por el licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no
afectara a la ejecucion del contrato y que, en ella, tampoco hay practicas
restrictivas de la competencia, prohibidas de forma expresa —ldégicamente— por
la normativa.

En consecuencia, la decision de aceptacion no debe reproducir sin mas el
informe del licitador interesado, y debe responder a parametros de razonabilidad y
racionalidad conforme a las exigencias de cumplimiento eficaz de la prestacion y
cobertura de los costes del contrato/concesion. Para ello se impone la necesidad
de un procedimiento de verificacion contradictoria (por todas, baste senalar

la Sentencia del TJUE de 28 de enero de 2016 (T-570/2013), con el fin de comprobar,

por el 6rgano de contratacion, la viabilidad y acierto de la proposicion en los
términos en que fue presentada al procedimiento licitatorio®. Consiste pues, en la
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamento su oferta y en la
verificacion de que, conforme a dicha aclaracion, la misma es viable, de forma que
la ejecucion de la prestacion que constituye el objeto del contrato queda

garantizada, en el modo y manera establecidos en los pliegos de condiciones®®.

% Entre otras, la Sentencia 27 de noviembre de 2001 Impresa Lombardini SpA - Impresa
Generale di Costruzioni), ya advertia que, al margen del importe del contrato, la
calificacion de una oferta como anormalmente baja es presunta y se requiere siempre, en
todo caso, solicitar del o de los empresarios afectados una justificacion o defensa de las
razones que han llevado a presentar una proposicion que es considerada
desproporcionada o anormal, requiriéndose el asesoramiento del servicio técnico
correspondiente.

% ELl Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragdn, al igual que otros 6rganos
de recursos contractuales, tiene sentada una abundante doctrina sobre los fundamentos de
la baja anormal o desproporcionada, (entre otros, Acuerdo 14/2011, 4/2013, 5/2013 y
8/2013), de la que deben extraerse dos conclusiones principales. En primer lugar que
cuando para la adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los
que deben servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben
hacerse constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar,
que la finalidad de esta apreciacion es determinar «que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados».
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La regulacion de la anormalidad de oferta en la normativa espafola debe,
obviamente, interpretarse en clave europea. Asi, de la regulacion del articulo 149
LCSP, cuya prevision debe figurar en todo caso en los pliegos, se deduce que una
anormalidad de oferta (especialmente en modelos concesionales) obliga a
determinar de forma correcta, y pensando en el cumplimiento correcto, la
viabilidad global de la misma. Anormalidad que supone en todo caso una
presuncion que debe decidirse posteriormente sobre el criterio de riesgo de
incorrecta ejecucion de la prestacion del contrato. Se exige, pues, de un debate
contradictorio a fin de que el licitador pueda probar que su oferta es viable, quedan
cubiertos todos los costes y no se pone en riesgo el cumplimiento del interés
publico causa del negocio juridico, asi como que se garantiza una “sana
competencia” entre las empresas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 29 de marzo de 2012, SAG EV Slovensko a.s.)"’.

Esta cuestion de la anormalidad y su regulacion ha sido analizada por los
distintos Tribunales administrativos de recursos contractuales -sobre el mecanismo,
funcion y desarrollo del concepto de oferta anormal o desproporcionada pueden
consultarse las Resoluciones nium. 240 y 242 del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (TACRC) de 16 de noviembre de 2011- donde se aprecia
una evidente evolucion interpretativa. Inicialmente, la libertad de empresa, a juicio
TACRC, volatilizaria el concepto nuclear en la contratacion publica de “precio de
mercado”, al admitir, incluso, que se puede incurrir en pérdidas, como elemento

basal del proceso contractual publico®.

°7 En el supuesto de presuncion de anormalidad se debe solicitar a la empresa afectada una
aclaracion de los elementos en que el licitador fundamento su oferta y en la verificacion
de que, conforme a dicha aclaracion, la misma es viable, de forma que la ejecucion de la
prestacion que constituye el objeto del contrato queda garantizada, en el modo y manera
establecidos en los pliegos de condiciones. Por todos, Acuerdo 9/2017 del Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon.

% Se primaba la promocion de la competencia y el beneficio econdmico que las
administraciones podian obtener, de manera que solo permitia el cauce establecido en el
procedimiento de las ofertas anormalmente bajas para limitar precios excesivamente bajos.
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Mas matizada ha resultado la doctrina de otros dérganos de recursos
contractuales. En los Acuerdos 3/2013 y 5/2013 del Tribunal administrativo de
Contratos PUblicos de Aragon (TACPA) se indica que, en primer lugar, cuando para
la adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los que
deben servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja
deben hacerse constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en
segundo lugar, que la finalidad de esta apreciacion es determinar «que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores
anormales o desproporcionados».

La evolucion, como se ha mencionado, ha llegado a la doctrina del TACRC.
Asi, la Resolucion n° 484/2019, de 9 de mayo del TACRC, modificando su anterior
criterio, establece, sin embargo, que:

“es admisible legalmente establecer en el PCAP indices de saciedad que
limiten en la aplicacion de la valoracion de la oferta economica mediante el criterio
precio la atribucion del mdximo de puntos posibles a las ofertas que alcancen un
maximo de baja, de forma que a partir de ese limite no puedan obtenerse mds
puntos aunque minoren el precio mds alld del citado limite”.

Esta nueva funcion del precio (valor) vinculado a la calidad ha sido
reconocida por el Tribunal administrativo Central de Recursos Contractuales en su
Resolucion 822/2019 cuya argumentacion conviene transcribir:

«Dicho esto, sin embargo, este Tribunal, que bajo el imperio del TRLCSP se
mostro contrario a esa formula de evaluacion de las ofertas econémicas (cfr.:
Resoluciones 906/2014, 542/2015, 873/2016 -citada por la recurrente- o
230/2018 -que transcribe la 857/2018, invocada asimismo por la recurrente-), ha
modificado ya tal criterio inicial, segun hicimos constar en nuestra Resolucion
976/2018, en la que, ademds, se tuvo en cuenta igualmente, el cambio normativo
que supuso la Directiva 2014/24/UE y la LCSP. Dijimos entonces y reiteramos hoy:

<< (...) 29. Los argumentos anteriores justificativos de por qué este Tribunal

no comparte algunas de las consideraciones mds arriba resefadas, se refuerzan de
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forma notable a la vista del contenido de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP,
que la traspone al ordenamiento espanol, hasta el punto de que hace decaer
completamente los argumentos que apoyan las consideraciones expuestas que no
compartimos, en especial, la relativa a la presunta inadmisibilidad legal del
establecimiento de un indice de saciedad en la configuracion y aplicacion del
criterio precio cuando opera conjuntamente con otros criterios objetivos y/o
subjetivos.

Efectivamente, la Directiva 2014/24/UE mantiene que la adjudicacion de los
contratos debe hacerse sobre la base del criterio de la oferta economicamente mds
ventajosa, que, a su vez, se ha de determinar “...desde el punto de vista del poder
adjudicador se determinard sobre la base del precio o coste, utilizando un
planteamiento que atienda a la relacion coste-eficacia, como el cdlculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podrd incluir la mejor relacion calidad-
precio, que se evaluard en funcion de criterios que incluyan aspectos cualitativos,
medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato publico de que se
trate.” (Art. 67. de la Directiva 2014/24/UE). Por tanto, no determina en ningtn
caso que en esa relacion coste - eficacia o en la relacion calidad - precio, siempre
se haya de aplicar el criterio precio en su modulacioén de precio mds bajo.

Es mds, la propia Directiva admite que no se valore la minoracion del criterio
coste o precio, en cuanto admite que se opere sobre un coste o precio fijo, cuando
determina en su articulo 67.2, que: “El factor coste también podrd adoptar la forma
de un precio o coste fijo sobre la base del cual los operadores economicos compitan
unicamente en funcion de criterios de calidad”.

“A partir de ese texto normativo hemos de considerar que si el factor coste
puede adoptar la forma de un precio fijo no susceptible de mejora por minoracion,
con mayor motivo debe admitirse un precio no fijo pero limitado por un indice de
saciedad, que pude minorarse mds alld de ese limite pero sin favorecerse por un
incremento de puntos en su valoracion. En el mismo sentido, es indudable que esa

Directiva atribuye al poder adjudicador la libertad de delimitar los criterios de

47



A Zaragoza

José M. Gimeno Feliti. Catedratico de Derecho Administrativo

adjudicacion dentro del respeto a los requisitos que establece, cuando en su
articulo 67.5 determina que: “5. El poder adjudicador precisard, en los pliegos de
la contratacién, la ponderacién relativa que atribuya a cada uno de los criterios
elegidos para determinar la oferta economicamente mds ventajosa, excepto en el
supuesto de que esta se determine sobre la base del precio exclusivamente. Esta
ponderacion podrad expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
maxima adecuada”. En fin, la LCSP ha incorporado las directrices de la Directiva
2014/ 24 al ordenamiento espanol, recogiendo los criterios antes citados en lo
relativo a la determinacion de la oferta econdmicamente mds ventajosa y a la
incorporacion de criterios sociales y medioambientales y de innovacion, que
modulan la relacién coste-eficacia y la relacién calidad-precio, asi como los
principios de eficiencia y economia en el gasto publico. En particular, este ultimo
principio es indudablemente matizado, en lo que aqui concierne, en el articulo 1.3,
de la LCSP cuando determina que:

“En toda contratacion publica se incorporardn de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con
el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusidon proporciona una mejor
relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso
a la contratacion publica de las pequenas y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social”. Lo anterior, vinculado a la autorizacion normativa
sobre que el factor coste pueda operar como coste o precio fijo de forma que los
licitadores compitan solo en funcion de criterios de calidad, es lo que determina
que no pueda ya, actualmente, afirmarse en modo alguno que no es admisible
legalmente establecer en el PCAP indices de saciedad que limiten en la aplicacion
de la valoracion de la oferta economica mediante el criterio precio la atribucion
del maximo de puntos posibles a la ofertas que alcancen un maximo de baja, de
forma que a partir de ese limite no puedan obtenerse mds puntos aunque minoren

el precio mas alla del citado limite.>> En suma, lejos de suponer una infraccion
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del Ordenamiento Juridico determinante de nulidad de pleno derecho, la cldusula
cuestionada es conforme a Derecho, lo que determina la inadmisibilidad del
recurso en lo que se refiere a la impugnacion indirecta del Pliego. ¥» (negrita

nuestra).

Esta ultima conclusion que valida los umbrales de saciedad (lo que impide
per se ofertas a perdidas) es especialmente relevante, pues pone de manifiesto que
la apreciacion de que la oferta contiene valores anormales o desproporcionados
no es un fin en si misma, sino un indicio para establecer que la proposicion no
puede ser cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse
la adjudicacién a quien la hubiera presentado.

En definitiva, la decision sobre si la oferta a perdidas puede cumplirse o no
corresponde al organo de contratacion, que dara respuesta a la viabilidad de
eficacia de una oferta anormal atendiendo a la inexistencia de riesgos que
comprometan la eficaz prestacion del contrato. Asi lo ha venido a precisar el propio

Tribunal Supremo en sentencia de 20 de marzo del 2012 (rec. 2338/2011), al

% No se trata de un criterio compartido por otros tribunales. El Organo Administrativo de
Recursos Contractuales del Pais Vasco en la Resolucion 127/2018, entiende que establecer
un umbral de saciedad infringe tanto el principio de igualdad -al valorar igual ofertas
potencialmente desiguales- como el de oferta econdmicamente mas ventajosa -debido al
desincentivo a ofertar precios competitivo. La saciedad, en mi opinién, debe funcionar
como indicio de anormalidad de tal manera que una oferta que supere ese umbral y
justifique su normalidad puede sera admitida corrigiendo proporcionalmente la asignacion
de puntuacion. Vid. sobre esta cuestion G. MARTINEZ MONTES, “Calidad y precio en la
contratacion publica. Los umbrales de saciedad y su sentido estratégico”, en:
http://www.obcp.es/opiniones/calidad-y-precio-en-la-contratacion-publica-los-umbrales-
de-saciedad-y-su-sentido. Respecto a la legalidad de los umbrales de saciedad, cuestion
controvertida dentro del Derecho Administrativo, interesan las reflexiones de G.
DOMENECH PASCUAL, “Umbrales de saciedad y principios de eficiencia, igualdad y
libre competencia en las licitaciones publicas”, en:
http://www.obcp.es/opiniones/umbrales-de-saciedad-y-principios-de-eficiencia-igualdad-
y-libre-competencia-en-las.
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recordar que concepto de baja temeraria debe ser completado, con el concepto de
“cumplimiento a satisfaccion de la Administracion”.

Lo que en contratos con tanta sensibilidad financiera como los
concesionales resultara casi de “prueba diabélica” en las ofertas a perdidas pues
en la duda de la viabilidad debe protegerse al interés general inadmitiendo ofertas
que pongan en riesgo no asumible la correcta prestacion (por ello son claramente

anormales)'%,

c) El principio de proporcionalidad como necesario parametro
interpretativo a la hora de (in)admitir una oferta anormal por incurrir en pérdidas.
Otro argumento que avala la inviabilidad juridica de oferta a pérdidas
proviene de la correcta interpretacion del principio de proporcionalidad de las
decisiones publicas para ajustar las mismas al canon de la buena administracion.
La contratacion publica como estrategia debe prevalecer frente una
indebida vision economicista de la competencia en la contratacion publica, donde
deben existir limites a una tension competitiva indebida. Y en ese contexto las
ofertas de las empresas tienen unos claros limites que, ademas, condicionan la
decision al respecto del poder adjudicador. En la interpretacion concreta del
alcance de los distintos derechos e intereses (y, en especial del interés publico
cuando es la causa del negocio juridico) debe respetarse el principio de
proporcionalidad. Dicho principio, desde la optica del derecho europeo, exige que
los actos de los poderes publicos no rebasen los limites de lo que resulta apropiado
y necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la
normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion entre
varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las

desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los

1% ya la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe
38/2010, de 24 de noviembre recordaba el limite a las bajas del “posible riesgo en la
ejecucion”.
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objetivos perseguidos (sentencias de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-
331/88, apartado 13, de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-
300/93 y C-362/93, apartado 41, y de 5 de mayo de 1998, As. C157/96, National
Farmers’ Union y otros, apartado 60). Aplicado a un procedimiento objeto de
Dictamen, debe entenderse que dicho principio obliga al 6rgano competente a
adoptar la decision mas respetuosa y “equilibrada” con los distintos intereses en
juego, descartando interpretaciones formalistas contrarias al resultado perseguido
por la norma. En este contexto, el principio de proporcionalidad se erige como un
parametro fundamental de fundamentacion, primero, y de control, después, de la
actuacion discrecional de los poderes publicos, que permite examinar la
idoneidad, la necesidad y la correcta ponderacion de sus decisiones a la luz de la
finalidad que con ellas se pretende alcanzar. Este principio brinda un esquema de
razonamiento que ha de ser utilizado tanto por la Administracion como por los
organos de control, significativamente los 6rganos jurisdiccionales, a la hora de
adoptar o, en su caso, verificar la conformidad a Derecho de un determinado acto
o disposicion general que suponga una restriccion de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos.

Asimismo, la proporcionalidad como norma de mandato dirigida a la
Administracion encuentra hoy su sustento en el articulo 103.1 de la Constitucion,
que establece como fin Ultimo de su actuacion el de servir con objetividad los
intereses generales, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Para lograr este
proposito, es preciso que su actuacion discrecional sea imparcial y plenamente
coherente y respetuosa con las normas existentes en el ordenamiento juridico,
incluido el principio de proporcionalidad.

Se trata, por tanto, de un principio con un claro fundamento constitucional
y, de hecho, segun las consideraciones efectuadas por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, es un principio basico que resulta inherente al Estado de Derecho
y al valor de justicia proclamado en el articulo 1.1 de nuestra Constitucion, que

demandan la satisfaccion de los intereses generales con la menor incidencia
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posible en la esfera juridica del ciudadano. (SSTC 85/1992, de 8 de junio (RTC
1992, 85), FJ4; 111/1993, de 25 de marzo (RTC 1993, 111), FJ 9; 55/1996, de
28 de marzo (RTC 1996, 55) , FJ 3; 50/1995, de 23 de febrero (RTC 1995, 50),
FJ 7; y 173/1995, de 21 de noviembre (RTC 1995, 173), FJ 2.

A su vez, la idea de justicia material implicita en el mismo proscribe todo
sacrificio excesivo de la libertad y conduce a un control sustantivo de la actuacion
administrativa, no meramente formal, valorando las circunstancias concretas del
caso para determinar si ésta es proporcionada o no.

El principio de proporcionalidad se caracteriza por las siguientes notas
basicas'0":

a) Su caracter relacional, por cuanto compara dos magnitudes, el medioy
el fin, que deben ser en todo caso licitas. Si alguna de ellas es ilicita no procederia
realizar un examen de proporcionalidad de la potestad discrecional, sino que
estariamos ante una infraccion de los elementos reglados y, en consecuencia, seria
necesario analizarla a la luz del principio de legalidad. Ello sin perjuicio de que,
una vez comprobada la licitud de la magnitud en cuestion, pueda procederse a la
verificacion de su contenido material a través del principio de proporcionalidad.

b) Su caracter relativo al no desprenderse del mismo prohibiciones
abstractas o absolutas, sino vinculadas al caso concreto. La ponderacion de los
intereses en conflicto debe cenirse a las circunstancias concurrentes en cada
supuesto, de tal modo que tanto el examen de magnitudes como la conclusion de
proporcion o desproporcion a que se arribe han de ser individualizadas y en ningln
caso pueden conducir a la proscripcion general de un determinado instrumento

juridico.

1% Por todos, en esta materia, B. GOMEZ FARINAS, “El principio de proporcionalidad
como parametro de interpretacion y control en materia de contratacion publica”,
en Observatorio de los Contratos Publicos 2016 (Dir. José Maria Gimeno Felil), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), pags. 387-404
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Lo anterior permite comprender que el principio de proporcionalidad se
configure como una herramienta que genera argumentacion y fomenta una mayor
racionalidad y coherencia en las decisiones adoptadas por los poderes publicos
en el ejercicio de las potestades que tienen conferidas. Esto, a su vez, permite,
realizar un control efectivo de las mismas. De este modo, presenta una doble
vertiente en Derecho administrativo, en funcion de si se concibe como una norma
de mandato o como una norma de control, es decir, si quién hace uso del mismo
es la propia Administracion publica a la hora de ejercer sus potestades
discrecionales o los 6rganos jurisdiccionales en su funcion controladora.

Con este telon de fondo, el principio de proporcionalidad orienta a la
Administracion en el buen uso de sus potestades discrecionales y le marca una
serie de pautas de conducta genéricas que ha de seguir para alcanzar los fines que
el Derecho le atribuye. Esta labor de reflexion implica una importante reduccion
de las actuaciones irracionales, improvisadas y arbitrarias, garantizando la
efectividad de los principios de integridad y buena administracion. En definitiva, la
proporcionalidad como norma de mandato representa la medida exacta de las
potestades administrativas y constituye un limite sustancial a la actividad de la
Administracion, delimitando para cada supuesto concreto los contornos que la
discrecionalidad no puede rebasar. Y, en relacion al supuesto de ofertas a perdidas
resulta evidente el limite de respeto efectivo de la libre competencia y correcto
cumplimiento del contrato/concesion. Un funcionamiento normal del mercado
debe posibilitar la salvaguardia de la competencia, aun permitiendo obtener
precios competitivos como resultado de la licitacion publica, pero con limites para

proteger al propio contrato publico'°2,

192 Asi lo indica, por ejemplo, el Acuerdo 21/2013, de 30 abril de 2013, el Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Aragon donde se afirma que “la decision acerca
de si una oferta puede o no cumplirse, no implica la libertad del drgano de contratacion
para admitir sin mds una oferta incursa en anormalidad, sino que se requiere un informe
técnico detallado que, sobre lo alegado por el licitador, ponga de relieve que esta
anormalidad de la oferta no afectard a la ejecucion del contrato y que, en ella, tampoco
hay pradcticas restrictivas de la competencia, prohibidas de forma expresa por el TRLCSP.
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En su segunda vertiente, la proporcionalidad como mecanismo de control
de la decision, este principio se concibe como un instrumento que facilita la
fiscalizacion de la actuacion administrativa por parte los 6rganos que la tienen
atribuida, los cuales, deberan realizar un control teleoldgico de la misma y
comprobar su adecuacion a los fines que la justifican. Esta concepcion del principio
se corresponde con su funciéon negativa, por cuanto no sirve para sustituir la
voluntad de la Administracion ni garantizar el trato mas suave a los ciudadanos,
sino para expulsar del ordenamiento juridico aquellas resoluciones que supongan
un sacrificio inutil, innecesario y desproporcionado de las libertades individuales
o pongan el riesgo el interés general que, un una concesion contractual se vincula
de forma ineludible a la correcta prestacion.

En sintesis, estamos ante un principio cuya principal virtud consiste en
fomentar la argumentacion en la toma de decisiones por parte de los poderes
publicos y evitar que las posibles restricciones de los derechos e intereses legitimos
del ciudadano sean desproporcionadas en relacion con la finalidad que se pretende
alcanzar. En este proceso de verificacion de la racionalidad de las decisiones
adoptadas se articula sobre la base de la estructura tripartita y escalonada del
principio de proporcionalidad, que sirve a los drganos de control como guia en el
camino de la argumentacion que le conducira a la resolucion sobre la proporcion
o desproporcion de la medida administrativa. En efecto, este principio presenta una
estructura logica compuesta por tres subprincipios o niveles de examen:
“idoneidad”, “necesidad” y “proporcionalidad en sentido estricto”. Estos
subprincipios se aplican de forma sucesiva y escalonada, es decir, la medida

sometida a la maxima de la proporcionalidad ha de superar cada nivel de examen

En consecuencia, la decision de aceptacion no debe reproducir sin mds el informe del
licitador interesado, y debe responder a pardmetros de razonabilidad y racionalidad. (..)
Como senala el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de junio de 1990, el informe
tiende a ilustrar la voluntad del drgano que tiene que resolver y su razoén de ser estd en la
garantia que esta valoracion técnica representa para la viabilidad de la pretension,
susceptible de orientar el sentido y alcance que deba adoptar el acuerdo o su misma
oportunidad”.
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para pasar al siguiente, pues en caso contrario sera inmediatamente declarada no
conforme a Derecho. De esta forma, los distintos subprincipios se configuran como
elementos de criba de aquellas decisiones manifiestamente desproporcionadas, por
lo que solamente las que generen una duda razonable acerca de su proporcion o
no lograran llegar hasta los Gltimos estadios.

Y aplicando al caso que nos ocupa, insistimos, la interpretacion normativa
alineada con este principio de proporcionalidad revela la adecuacion juridica de
considerar contraria a derecho una estrategia empresarial de ofertas a perdidas
en negocios concesionales, pues tal practica compromete la causa del propio
negocio, introduciendo riesgos no asumibles desde la Optica de la correcta
prestacion al ciudadano.

Como ha explicado F. CASTILLO BLANCO'%, la fijacion de precios por
debajo del valor de mercado, en el equilibrio y tensién que ha de mantenerse
entre los principios de eficiencia y competencia, tiene que evitar que la
presentacion de ofertas en pérdidas ocasione un dumping consistente en la
eliminaciéon de competidores que, como es conocido, es una practica proscrita
por la legislacion de defensa de la competencia y deriva, en forma efectiva, en una
desigualdad de trato de los licitadores'?4. Desde luego, y al menos en aquellos

supuestos previstos en el articulo 17.2 de la legislacion sobre competencia, no

103 F, CASTILLO BLANCO, “Las ofertas anormalmente bajas: a propésito de los costes
generales y el beneficio industria”, Revista de Administracion Publica nim. 212, 2020, pp.
347-374.

4 El recurrente, en el Acuerdo del Tribunal administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid de 18 de mayo de 2016 (rec. NUm. 88/2016) argumentara que es
la “no busqueda de beneficio y el interés reputacional” la clave de la cuestion razonando
que “el licitador propuesto a adjudicatario por el Ayuntamiento reconoce expresamente
que esta incurriendo en “dumping”, conducta prohibida por la Ley 15/2.007 de 13 de julio
de Defensa de la Competencia, en este sentido se antoja inconcebible que una
Administracion Publica ampare el incumplimiento de la Ley cuando de acuerdo con la
Constitucion Espanola es precisamente la Administracion la que tiene un especial deber
de diligencia en cuanto a la exigencia del cumplimiento de la Ley, también la 15/2.007,
actuacion de la que debiera dar parte al Servicio de Defensa de Competencia y en su caso
al Tribunal”.
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pueden ni deben ser permitidos'®. En las propias palabras del Acuerdo 29/2011
del TACPA la existencia de una competencia efectiva es un requisito indispensable

para llevar a cabo un gasto publico eficiente.

Esta conclusion se refuerza aun mas en el actual contexto de movilizacion
de inversiones a través de los fondos europeos next generation'®. Los fines de los
fondos europeos, marcados por el reglamento de la UE son, insistimos, la nueva
“brdjula” en la determinacion de criterios de adjudicacion y de exigencias de
ejecucion, sin olvidar el caracter instrumental de los contratos publicos derivados
de estos fondos (que no responden a necesidades ordinarias sino al fin de invertir
recursos publicos para transformar y reactivar el pais). Las exigencias de mayor
rendimiento de estos fondos (de marcado caracter instrumental) aconsejan
abandonar modelos economicistas basados principalmente en el precio, para
analizar las ventajas del proyecto en términos de valor. Esto significa, por ejemplo,
que los criterios vinculados a la sostenibilidad de las formulas concesionales que
se impulsen deben ser pilar de toda decision publica derivada de estos fondos,
superando inercias formalistas que continuan exigiendo una vinculacion estricta
con el objeto de la licitacion y su eficaz cumplimiento.

Asi, en este contexto europeo de nueva gestion contractual para movilizar
inversiones sostenibles que permitan la reconstruccion y la resilencia la opcion de

ofertas a pérdidas carece de fundamento juridico al ir en contra de lo que son los

95 Esta opinion se mantiene EN R. FERNANDEZ ACEVEDO Y P. VALCARCEL
FERNANDEZ, “Andlisis de los criterios de adjudicacién de los contratos publicos en el
marco de la cuarta generacion de directivas el sector” en R. Fernandez Acevedo y P.
Valcarcel Fernandez (Dir.) La contratacion publica a debate: presente y futuro”, Ed. Civitas
Thomson Reuters: Madrid, 2014, p. 270). Recordemos, a estos efectos, que dicho articulo
contempla tres supuestos: a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores
acerca del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento; b)
Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento
ajenos; ¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor
0 grupo de competidores del mercado.

"% vid. J.M. GIMENO FELIU, “Los fondos europeos next generation como elemento de
transformacion de la gestion de la contratacion publica: hacia una nueva cultura funcional
y no formal”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo num. 214, 2021.
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nuevos canones de una gestion estratégica y responsable de los modelos

concesionales como pilar de garantia de los derechos sociales de la ciudadania.

A la vista de lo expuesto, conforme al requerimiento que se ha formulado,
y sin perjuicio de cualquier otra consideracion mejor fundada en Derecho, pueden

formularse las siguientes:

CONCLUSIONES

PRIMERA.- En la calificacion de un contrato (asi como en su diseiio) y en la
interpretacion de la normativa debe estarse a la causa del mismo de tal manera
que si el interés publico es causa del negocio y no mero elemento accesorio la
interpretacion sobre la viabilidad juridica de las estrategias de ofertas de los
licitadores encuentra como limite infranqueable el no poner en riesgo el elemento
causal (y el fin publico), del negocio juridico. Maxime en modelos concesionales
donde el interés general viene vinculado a la correcta prestacion de actividades
consideradas servicios publicos esenciales. Desde esta perspectiva la causa, como
elemento esencial, se convierte en “test de idoneidad” de las distintas incidencias
que pueden surgir tanto en el procedimiento licitatorio como en la ejecucién. Y
en los modelos concesionales, el interés general como causa de los mismos se
caracteriza por una mayor intensidad, al vincularse a prestaciones de “servicio
publico” que deben prevalecer siempre frente a estrategias empresariales.

En modo alguno puede asumirse como valida una opciéon que pongan en
riesgo la correcta prestacion del servicio publico. Y eso es lo que sucederia con
las ofertas a pérdidas que afectan al plan financiero sin el cual no seria viable
(sostenible) el modelo concesional. La oferta a perdidas supone claramente
(indubitadamente) un incumplimiento del Plan Economico Financiero, cuyos
umbrales minimos nunca se pueden rebasar al ser un elemento esencial para el

correcto funcionamiento.
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SEGUNDA.- La normativa nacional de cada Estado, en tanto se encuentra
vinculada a principios regulatorios europeos -como lo es la contratacion publica,
pero también el derecho de sociedades- debe ser interpretada desde la optica de
esta realidad juridica, lo que impone evitar interpretaciones estrictamente formales
(la jurisprudencia del TJUE de la Union Europea ha conformado un soélido y
coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y que limita
aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Union Europea). Existe,
en consecuencia, una “armonizacion” a escala de doctrina TJUE que impide que
se laminen los principios de la contratacion publica y que exige una interpretacion
funcional (y no formal).

Desde esta perspectiva, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector PUblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP) exige una interpretacion que no vaya mas alla se sus
limites y funcion. Y, por supuesto, exige una interpretacion coherente con las
exigencias del derecho europeo de los contratos publicos y sus principios. Lo que
tiene repercusion practica, ademas de en la correcta “proteccion” de la causa del
negocio a celebrar, en los limites de las estrategias de las empresas en relacion al
precio/retribucion, que va incluso mas alla de la técnica de la anormalidad de

ofertas.

TERCERA.- Conviene insistir en que bajo el aparato del negocio concesional
se encuentra, como causa, la mejor prestacion de servicios publicos, en una clara
posicion publica de garante del interés general. De ahi la necesidad de disefiar un
adecuado modelo de gobernanza integral en toda formula de colaboracion
publico-privada que ponga especial atencion al adecuado cumplimiento de la
prestacion publica. Y aqui juega gran importancia la correcta calidad del objeto de

la concesion. Asi, los modelos concesionales deben pivotar sobre la correcta
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prestacion del “servicio publico”, de tal forma que las estrategias econémicas de
los licitadores que pongan en riesgo no asumible la eficaz prestacion deben ser
rechazadas, no tanto por ser anormales (como lo seran en el caso de ofertas a
pérdidas) sino por ser incompatibles con el elemento causal del negocio juridico.
Incompatibilidad evidente desde la correcta vision decisional de la necesaria

optica de la buena administracion.

CUARTA.- En las concesiones debe existir riesgo operacional. Lo que
significa que la parte de los riesgos transferidos al concesionario, que tiene que ser
la mas adecuada para la correcta satisfaccion del interés publico, debe suponer una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente
nominal o desdenable.

Resulta evidente que la correcta distribucidon de riesgos condiciona el
funcionamiento practico del mercado concesional. Ahora bien, no se oculta que
una correcta identificacion de los riesgos y su certero reparto entre las partes
vinculadas a este tipo de concesiones es una cuestion compleja que presenta un
componente mas de naturaleza econdémico-técnica que estrictamente juridica y
cuya concrecion exige realizar rigurosos y completos estudios de viabilidad en los
que se ponderen una pluralidad amplia de factores de muy diversa indole, de entre
los que sobresalen los aspectos economico-financieros. En consecuencia, las
ofertas a perdidas en modelos concesionales alteran toda la planificacion
financiera del mismo, comprometiendo el interés general. Por ello resulta una
practica ajena a la correcta aplicacion de los principios de la contratacion publica.
El riesgo -aun limitado- es el elemento esencial en toda formula de colaboracion
publico privada, por lo que un riesgo desproporcionado como consecuencia de
ofertas a pérdidas no puede ser aceptable.

Avala esta conclusion el dato de que el plazo concesiones es un elemento

claramente vinculado al riesgo operacional, de tal manera que queda vinculado al
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plazo necesario de retorno de las inversiones (como plazo ordinario, se fija el de
cinco anos que exige la Directiva de concesiones. Por ello, una oferta en pérdidas
obligaria también a ajustar el plazo concesional, incrementando el riesgo de
incumplimiento de la causa del negocio juridico. Y dado que la opcion de contrato
o concesion debe estar debidamente justificada, no solo desde la optica
presupuestaria, sino, principalmente, desde la ldgica de la mejor ejecucion de la
prestacion combinando los elementos de construccion/instalacion y explotacion
de la obra o servicio resulta evidente que la opciéon de oferta a pérdidas es
juridicamente inviable al “erosionar los cimientos” de la arquitectura concesional.

QUINTA.- La arquitectura del modelo concesional se vincula a una correcta
transferencia de riesgos pero, por supuesto, asegurando la correcta prestacion del
negocio concesional, centrando la atencion en la eficaz ejecucion. Por ello, una
eventual estrategia de ofertas de explotacion econdomica a pérdidas en una
concesion, mas alla de lo que luego se explicara en relacion a la anormalidad de
ofertas, puede considerase un incumplimiento del elemento esencial del negocio
concesional, al poner en riesgo -no asumible- el modelo de riesgos, lo que
obligaria al poder adjudicador, en una interpretacion funcional del contrato, a
rechazar dicha estrategia de oferta. Oferta “insubsanable” y que no podra
adecuarse mediante la técnica del reequilibrio del contrato, al no cumplirse los
estrictos requisitos que la habilitarian en tanto no existiria ruptura del principio de

equivalencia pactado.

SEXTA.- La consolidada vision instrumental de la contratacion publica nos
conduce a hablar de la utilizacion de la contratacion publica con el fin de orientar
y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el interés general sin
que, necesariamente, estén conectados con la directa satisfaccion funcional del
contrato. La finalidad del proceso de adjudicacion no es ya conseguir la oferta
economicamente mas ventajosa (concepto que desaparece del articulo 145 LCSP),

sino conseguir la mejor oferta que presenta la mejor relacion calidad/precio. No
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todo, y de forma necesaria, se ha de reconducir al principio de precio y debe
aplicarse la regla anglosajona del best value for money, orientada a acabar con la
finalidad de “acabar con la prdctica de comprar en funcion del precio mds bajo”.
Por ello, ofertas a pérdidas no son sindbnimo (mas bien lo contrario) de la mejor
oferta. De esta vision estratégica del contrato (y de la necesidad de su proteccion)
que no son viables ofertas empresariales que se alejen de la estrategia publica del
contrato al comprometer su eficaz y correcto cumplimiento. Y eso es una hipotesis
muy probable en las ofertas a pérdidas, predatorias o equivalentes, que. Por ello,
desde la necesaria regla de precaucion propia de toda licitacion para preservar el
correcto cumplimiento de la prestacion, debe ser considerada como una practica
no ajustada a derecho (al contravenir los principios regulatorios propios del
contrato publico que no son el mercado, sino la correcta prestacion del interés
general). Maxime en sectores de especial intensidad de interés general, donde
incluso la normativa propia impone el principio de recuperacion de costes (como

sucede con las aguas).

SEPTIMA.- El principio de eficiencia no puede ser interpretado desde
modelos exclusivamente economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el
mas adecuado estandar de calidad en la prestacion del servicio. Es decir, el
principio de eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la
prestacion, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada
comprension de como deben canalizarse los fondos publicos. Asi, la mejor calidad
se interrelaciona claramente con la mejor eficiencia (y, en consecuencia, con la
buena administracion como derecho fundamental). Frente a una incorrecta lectura
del principio constitucional de eficiencia, hay que insistir en la exigencia de
hacerse equivaler al estandar de calidad mas adecuado para la prestacion del
servicio, en linea de con una adecuada comprension de como deben canalizarse
los fondos publicos. Calidad y eficiencia estan estrechamente relacionadas entre

siy, en consecuencia, con la buena administracion como derecho fundamental.
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Lo que guarda directa relacion como elemento ineludible de lo que es la
oferta del licitador que, en todo caso, como se deriva del articulo 102 LCSP, debe
ser un precio de mercado (lo que impide por si ofertas a pérdidas).

La competencia propia de la contratacion publica pretende tensionar, dentro
de unos margenes, el mercado (lo que seria la flexibilidad), pero la oferta a
perdidas supone “romper la goma” del fin del procedimiento licitatorio, pues va
mas alla del nucleo del concepto de riesgo operacional, pues no resulta razonable
exigir a la autoridad pUblica concedente aceptar ofertas mas alla de la logica del

modelo “ordinario” de reparto de riesgos

OCTAVA.- El derecho europeo de la contratacion publica utiliza ahora el
componente cualitativo de la prestacion como elemento para decidir la oferta mas
ventajosa. El cambio es de gran relevancia y explica que la nueva regulacion del
articulo 146 LCSP ya no incluya el concepto precio como concepto principal sino
el de costes o rentabilidad. Y en este contexto resulta obvio que las ofertas a
pérdidas, con finalidad alejada de la causa del propio modelo de colaboracién
publico-privada, no encuentran ningun tipo de justificacion legal, por
comprometer el interés publico y los principios del derecho de la competencia.

Las ofertas econémicas en procedimientos licitadores se formulan desde la
légica de conseguir el mejor precio de mercado (lo que no hay que confundir con
el precio mas bajo). Por ello, cuando se pone en cuestion el propio mercado,
maxime si se puede erosionar indebidamente el mejor cumplimiento del interés
general, la propia justificacion de la correcta aplicacion de los principios de la
contratacion publica, obligan a negar la viabilidad juridica de ofertas a pérdidas.

En consecuencia, desde la perspectiva del Derecho comunitario el precio
per se no es un elemento esencial del contrato publico y en mercados regulados
podria incluso ser sustituido en ese papel por el de rentabilidad y decidir la
adjudicacion con base en otros criterios como plazos de entrega, seguimiento de

los resultados u otros. Estas precisiones pueden ayudar a determinar cual es el
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“valor de los distintos bienes juridicos en juego”, pues una prestacion de calidad

es la causa del negocio juridico y el precio sélo un instrumento para conseguir tal
finalidad.

NOVENA.- A proteger el interés del contrato evitando ofertas econdomicas
que puedan ser “temerarias” la legislacion contractual ha utilizado la técnica de la
anormalidad de ofertas. Se trata de una regulacion tradicional donde ahora interesa
destacar el importante cambio normativo en lo relativo a la declaracion (y
fundamento) de anormalidad o desproporcion de las ofertas. Pues bien, la nueva
regulacion que contiene la Directiva europea (articulo 69) viene a alterar la practica
habitual de esta técnica con una regulacion que va a limitar su ejercicio. Se trata,
en definitiva, de conseguir el equilibrio entre precio y calidad, evitando
proposiciones alejadas del precio de mercado que pueden comprometer la correcta
ejecucion. Pero ademas, y esto resulta relevante, de la prevision de la Directiva
(articulo 69.2,) se deduce facilmente que el legislador europeo en todos los criterios
enunciados trata de fomentar una sana competencia a través de mejoras de la
competitividad y de la capacidad de innovacion de la empresa ofertas y no
precisamente a trabajar a “pérdidas”.

No parece que en los contenidos en la Directiva se encuentre el de
“trabajar a pérdidas” (ni con precios predatorios). “Estratégico” podra serlo para
los proponentes agresivos, pero mucho mas complejo resulta llegar a esa
conclusion cuando el parametro es el interés publico y las consideraciones
derivadas de la contratacion publica estratégica se ponen asi en un riesgo no

asumible por la entidad contratante.

DECIMA.- La regulacion de la anormalidad de oferta en la normativa
espafola debe, obviamente, interpretarse en clave europea. Asi, de la regulacion
del articulo 149 LCSP, cuya prevision debe figurar en todo caso en los pliegos, se

deduce que una anormalidad de oferta (especialmente en modelos concesionales)
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obliga a determinar de forma correcta, y pensando en el cumplimiento correcto, la
viabilidad global de la misma. Anormalidad que supone en todo caso una
presuncion que debe decidirse posteriormente sobre el criterio de riesgo de
incorrecta ejecucion de la prestacion del contrato. Se exige, pues, de un debate
contradictorio a fin de que el licitador pueda probar que su oferta es viable, quedan
cubiertos todos los costes y no se pone en riesgo el cumplimiento del interés
publico causa del negocio juridico, asi como que se garantiza una “sana
competencia” entre las empresas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 29 de marzo de 2012, SAG EV Slovensko a.s.).

La nueva funcion del precio (valor) vinculado a la calidad ha sido
reconocida por el Tribunal administrativo Central de Recursos Contractuales que
ha admitido limites de saciedad que supera la vision de la anormalidad en un
contexto de estrategia de empresa para orientarla, como se deriva del derecho
europeo, como un indicio para establecer que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse la
adjudicacion a quien la hubiera presentado si no logra acreditar de forma
indubitada que no se pone en riesgo el correcto cumplimiento del interés general
que es la causa, recordamos, del modelo concesional. Lo que en contratos con
tanta sensibilidad financiera como los concesionales resultara casi de “prueba
diabdlica” en las ofertas a perdidas pues en la duda de la viabilidad debe protegerse
al interés general inadmitiendo ofertas que pongan en riesgo no asumible la

correcta prestacion.

UNDECIMA.- Otro argumento que avala la inviabilidad juridica de oferta a
pérdidas proviene de la correcta interpretacion del principio de proporcionalidad
de las decisiones publicas para ajustar las mismas al canon de la buena
administracion. La contratacion publica como estrategia debe prevalecer frente
una indebida vision economicista de la competencia en la contratacion publica,

donde deben existir limites a una tension competitiva indebida. Y en ese contexto
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las ofertas de las empresas tienen unos claros limites que, ademas, condicionan la
decision al respecto del poder adjudicador.

En la interpretacion concreta del alcance de los distintos derechos e
intereses (y, en especial del interés publico cuando es la causa del negocio juridico)
debe respetarse el principio de proporcionalidad. Dicho principio, desde la optica
del derecho europeo, exige que los actos de los poderes publicos no rebasen los
limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos
legitimamente perseguidos por la normativa. Y, en relacion al supuesto de ofertas
a perdidas resulta evidente el limite de respeto efectivo de la libre competencia y
correcto cumplimiento del contrato/concesion. Un funcionamiento normal del
mercado debe posibilitar la salvaguardia de la competencia, aun permitiendo
obtener precios competitivos como resultado de la licitacién publica, pero con
limites para proteger al propio contrato publico (de ahi que resulte incompatible
la estrategia de oferta a pérdidas).

Asimismo, no puede olvidarse que en la mayoria de las concesiones de
servicio el poder adjudicador utilizara el modelo de tarifa como retribucion. Tarifa
que debe cubrir los costes de prestacion del servicio e incluir un razonable
beneficio industrial. Por ello el propio pliego deberia incluir como prevision o
regla expresa que no se admitiran ofertas a pérdidas o precios predatorios, pues

se compromete el correcto cumplimiento de los fines de la concesion

DUODECIMA.- La interpretacion normativa alineada con este principio de
proporcionalidad revela la adecuacion juridica de considerar contraria a derecho
una estrategia empresarial de ofertas a perdidas en negocios concesionales, pues
tal practica compromete la causa del propio negocio, introduciendo riesgos no
asumibles desde la optica de la correcta prestacion al ciudadano.

La fijacion de precios por debajo del valor de mercado, en el equilibrio y
tension que ha de mantenerse entre los principios de eficiencia y competencia,

tiene que evitar que la presentacion de ofertas en pérdidas ocasione un dumping
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consistente en la eliminacion de competidores que, como es conocido, es una
practica proscrita por la legislacion de defensa de la competencia y deriva, en
forma efectiva, en una desigualdad de trato de los licitadores. Desde luego, y al
menos en aquellos supuestos previstos en el articulo 17.2 de la legislacion sobre
competencia, no pueden ni deben ser permitidos. En las propias palabras del
Acuerdo 29/2011 del TACPA la existencia de una competencia efectiva es un
requisito indispensable para llevar a cabo un gasto publico eficiente.

Ademas, en el contexto europeo de nueva gestion contractual derivada de
los fondos next generation para movilizar inversiones sostenibles que permitan la
reconstruccion y la resilencia la opcion de ofertas a pérdidas carece de
fundamento juridico al ir en contra de lo que son los nuevos canones de una
gestion estratégica y responsable de los modelos concesionales como pilar de

garantia de los derechos sociales de la ciudadania.

Esta es nuestra opinién que, como es costumbre, sometemos a cualquier otra

mejor fundada en Derecho. En Zaragoza, a 28 de septiembre de 2021

Fdo: José Maria Gimeno Feliu

Catedratico de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza
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