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Introducción al libro y claves para interpretar y aplicar la Ley de Contratos del Sector Público


 El presente libro pretende ofrecer un análisis general y unas herramientas interpretativas y aplicativas que permitan un mejor conocimiento de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP 2017).

Los comentarios que se recogen en el libro se basan en los elaborados para «El Consultor Contratación Administrativa» de La Ley y por su contenido práctico no incluyen apenas referencias doctrinales y se basan en el análisis de la LCSP 2017 y sus reformas, así como en los pronunciamientos sobre la misma de los tribunales administrativos de recursos contractuales y la doctrina jurisprudencial nacional y europea.

La LCSP 2017 es una norma tan extensa (cuenta nada menos que con 347 artículos y 56 disposiciones adicionales) como compleja, que además ha sido objeto de numerosas reformas desde su aprobación, que han generado inseguridad jurídica en un ámbito de tanta importancia social, política y económica.

Según datos de la Comisión Europea, los contratos de las Administraciones públicas suponen más del 19% del Producto Interior Bruto de la Unión Europea (1) . En España, el Informe Anual de Supervisión 2023 de la Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contratación (OIReScon), en su «Módulo I. Las cifras de la contratación pública en 2022» (2) , señala que el nivel de gasto en contratación pública de 2022 alcanzó el 11,52% del Producto Interior Bruto (PIB) y el 24,11% del total del gasto público, siguiendo las estadísticas del documento «Government at a Glance» de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) (3) .

Se han aprobado ya más de veinte reformas de la LCSP 2017, varias de ellas como consecuencia de las normas adoptadas durante el estado de alarma para hacer frente a la pandemia de la COVID-19 o para la ejecución de los fondos europeos NGEU y el Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia español; si bien no se ha aprobado todavía el tan necesario desarrollo reglamentario general de la LCSP 2017, por lo que sigue vigente en la actualidad el desfasado Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprobó el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en todo lo que no contradiga a la LCSP 2017.

La Estrategia Nacional de Contratación Pública 2023-2016 (ENCP), plantea entre sus objetivos estratégicos «dotar de mayor seguridad jurídica a la contratación pública, clarificando y mejorando el régimen jurídico aplicable a la misma»; y recoge como objetivos operativos el «clarificar la normativa vigente en materia de contratación pública e impulsar su interpretación coherente con la normativa reguladora de otras disciplinas íntimamente ligadas con la contratación pública», «mejorar el régimen jurídico aplicable a la contratación pública promoviendo las modificaciones legales y reglamentarias que resulten precisas» y abordar el desarrollo reglamentario de la legislación vigente en materia de contratos públicos.

De esta forma, propone como actuaciones a desarrollar la clarificación de la normativa vigente en materia de contratación pública, el impulso de su interpretación coherente con la normativa reguladora de otras disciplinas íntimamente ligadas con la contratación pública, o «estudiar y promover los desarrollos reglamentarios de la LCSP dirigidos a disponer de unos textos actualizados a la norma legal, refundiendo la dispersión normativa» (páginas 65 y ss. de la ENCP).

El informe anual de supervisión 2022, aprobado por el pleno de la OIReScon el 21 de diciembre de 2022, que recoge las conclusiones derivadas de toda la actividad de supervisión realizada por las Administraciones competentes españolas, cumpliendo la exigencia del apartado 9 del artículo 332 LCSP, dedica su módulo II a «La inseguridad jurídica en la contratación pública. La actividad consultiva» y concluye el mismo con la recomendación del «establecimiento de un cauce de coordinación de criterios interpretativos que tendría su posible marco en la Sección de regulación del Comité de cooperación en materia de contratación, a efectos de impulsar la mejora del sistema de contratación mediante la existencia de criterios interpretativos uniformes y únicos para todo el territorio nacional».

En este contexto, debe reclamarse una adecuada aplicación de la LCSP (4) , en base a sus principios estructurales y básicos (5)  para la consecución de los principales objetivos de la legislación vigente, entre ellos de forma decisiva la contratación pública estratégica, tan importante en la gestión de los fondos europeos de recuperación (6) . Para ello, resulta imprescindible avanzar hacia la profesionalización de las compras públicas (7) .

Los relevantes principios que deben respetarse en toda la compra pública han sido destacados por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 30 de enero de 2020, asunto C-395/18 (EU:C:2020:58), con referencia expresa a la necesidad de respetar los requisitos sociales y ambientales por parte de todas las Administraciones y Entidades públicas.

En el mismo sentido, la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible y su «Objetivo de Desarrollo Sostenible» no 12, de carácter transversal, que propone garantizar modalidades de consumo y producción sostenibles (8) .

Para la interpretación y aplicación de la LCSP 2017 es fundamental tener en cuenta que mediante la misma se incorporan al ordenamiento jurídico español la Directiva 2014/24/UE sobre contratación pública y la Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicación de contratos de concesión.

La exigencia de la adaptación del Derecho español a las directivas y muy destacadamente a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha dado lugar, en los últimos 30 años, a la mayor parte de las reformas que se han ido haciendo en los textos legales españoles (las leyes de Contratos de 1995 y 2007 y sus textos refundidos y numerosas modificaciones; al igual que la LCSP 2017).

Como ha resaltado el profesor GIMENO FELIÚ, no hay libertad interpretativa al aplicar los conceptos del Derecho de la Unión Europea en materia de contratación pública, por lo que es clave la aplicación de la vertebradora jurisprudencia del TJUE para dotar de certeza al marco jurídico aplicable (9) .

Debe destacarse la influencia de la jurisprudencia del TJUE en la doctrina sobre contratación pública de nuestros tribunales de justicia, y de forma significativa en el Tribunal Supremo, así como en la de los tribunales administrativos de recursos contractuales.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 3ª, 1329/2018, de 19 de julio de 2018, rec. 2181/2016, recuerda la importante doctrina del TJUE sobre los principios generales de la contratación pública y cita la STJUE de 16 de diciembre de 2008, en el asunto C-213/07, que estableció que los principios mencionados:

«implican, en particular, la obligación de que los licitadores se encuentren en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluación de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec. p . I 7725, apartado 34, y de 4 de diciembre de 2003, EVN y Wienstrom, C-448/01 , Rec. p. I 14527, apartado 47), constituyen la base de las Directivas referentes a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos (véanse, en particular, las sentencias Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 91, y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01 , Rec. p. I 6351, apartado 73); en el deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia de estas Directivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002 , Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p . I 7213, apartado 81, y de 3 de marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y C-34/03, Rec. p. I 1559, apartado 26)».


La sentencia del TJUE de 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, EU:C:2022:868, recuerda que los conceptos de «contrato público» y «concesión» de las Directivas 2014/24 y 2014/23, son «autónomos del Derecho de la Unión y deben, por ello, interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta» (ap. 57).

Corresponde al órgano jurisdiccional nacional dar a la ley interna que deba aplicar, en la mayor medida posible, una interpretación conforme con las exigencias del Derecho de la UE (10) . Si tal interpretación conforme no es posible, el órgano jurisdiccional nacional debe aplicar íntegramente el Derecho europeo y proteger los derechos que éste confiere a los particulares, absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier disposición nacional en la medida en que tal aplicación conduzca, en las circunstancias del litigio, a un resultado contrario al Derecho de la Unión (11) .

En este sentido, es constante en la doctrina del TJUE la referencia como parámetro de control al respeto a los principios generales del Derecho de la Unión como son los de igualdad de trato, transparencia y proporcionalidad, que se recogen también en el artículo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24 (puede verse al respecto la sentencia TJUE de 8 de diciembre de 2022, en el asunto C-769/21, EU:C:2022:973; así como la de 11 de diciembre de 2014, asunto C-440/13, EU:C:2014:2435, apartados 33, 34 y 36).

Las normas europeas relativas a la adjudicación de contratos públicos se adoptaron en el marco de la realización del mercado único con el objeto de garantizar la libre circulación y eliminar las restricciones de la competencia (puede verse, en general, la sentencia de 8 de febrero de 2018, Lloyd’s of London, C-144/17, EU:C:2018:78, apartado 33). Redunda por ello en interés del Derecho de la Unión que se garantice la participación más amplia posible de licitadores en una licitación.

La sentencia del TJUE de 17 de noviembre de 2022, asunto C-54/21, EU:C:2022:888, recuerda que como el Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones, «las normas de la Unión tienen como objetivo fundamentalmente garantizar que exista una competencia no falseada y que, para alcanzar este objetivo, es necesario que los poderes adjudicadores no divulguen información relativa a procedimientos de adjudicación de contratos públicos cuyo contenido pueda utilizarse para falsear la competencia, ya sea en un procedimiento de adjudicación en curso o en procedimientos de adjudicación ulteriores. En efecto, como los procedimientos de adjudicación de contratos públicos se basan en una relación de confianza entre los poderes adjudicadores y los operadores económicos, estos últimos han de poder comunicar a los poderes adjudicadores cualquier información útil en el marco del procedimiento de adjudicación, sin temor a que estos comuniquen a terceros datos cuya divulgación pueda perjudicar a dichos operadores (véanse, en ese sentido, las sentencias de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, apartados 34 a 36, y de 7 de septiembre de 2021, Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, apartado 115).»

El TJUE aplica también en esta sentencia el principio general de buena administración, del que se deriva la obligación de motivación y destaca la necesidad de ponderación del principio de protección de la información confidencial con las exigencias de la tutela judicial efectiva: «a falta de información suficiente que le permita comprobar si la decisión del poder adjudicador relativa a la adjudicación del contrato adolece de eventuales errores o ilegalidades, un licitador excluido no tendrá la posibilidad, en la práctica, de invocar su derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el artículo 1, apartados 1 y 3, de la Directiva 89/665 (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de septiembre de 2021, Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, apartados 121 a 123).»

Además de la incorporación del Derecho de la Unión Europea, la LCSP 2017 pretende en palabras de su exposición de motivos «diseñar y ejecutar un nuevo sistema de contratación pública, más eficiente, transparente e íntegro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos públicos, ya señalados, tanto a través de la satisfacción de las necesidades de los órganos de contratación, como mediante una mejora de las condiciones de los operadores económicos, así como un mejor servicio para los usuarios de los servicios públicos.»

La LCSP 2017 insiste mucho en la necesidad de una adecuada planificación y programación de la actividad de contratación pública, que servirá para que sólo se contrate lo que verdaderamente se compruebe que hace falta.

Otro elemento clave de la nueva gobernanza para la Unión Europea debe ser la profesionalización de los gestores de la contratación. La buena gobernanza en relación con la contratación demanda que los empleados encargados de la contratación pública sean especialistas en la materia y tengan experiencia y una buena formación.

Además, se ha creado por la LCSP 2017 un nuevo organismo, la Oficina Independiente de la Regulación y Supervisión de la Contratación —OIReScon—, cuya finalidad es velar por la correcta aplicación de la legislación y, en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalidades, en relación con la contratación pública. La Oficina debe actuar en el desarrollo de su actividad y el cumplimiento de sus fines con plena independencia orgánica y funcional. La OIReScon ha aprobado la Estrategia Nacional de Contratación Pública 2023-2026 y los Informes Anuales de Supervisión 2019, 2020, 2021 y 2022.

La LCSP 2017 también recoge importantes previsiones para impulsar la transparencia en la contratación pública, desarrollando un papel clave en este sentido la Plataforma de Contratación del Sector Público donde se deben publicar todos los anuncios e información sobre los contratos a celebrar y los ya celebrados por todas las Entidades Públicas.

Como una de sus novedades más importantes, también por exigencias de la Directiva 2014/24/UE, la LCSP 2017 obliga a todas las Administraciones a utilizar los medios electrónicos, estableciendo la denominada «contratación pública electrónica» como obligatoria en todas las fases de los contratos. Todas las comunicaciones y todos los intercambios de información entre la Administración y los licitadores se deben llevar a cabo utilizando medios de comunicación electrónicos.

La adaptación a estas obligaciones supone un reto fundamental para todas las Administraciones públicas españolas, en especial para las Entidades locales, y para que lo alcancen con éxito resulta imprescindible la cooperación, el apoyo y la asistencia técnica, jurídica y económica de las demás Administraciones territoriales.

Los preceptos más importantes de la LCSP 2017 son los de su Título Preliminar, que recoge las principales normas a tener en cuenta para la aplicación de la Ley.

En este sentido, se definen el objeto y finalidad de la LCSP 2017 con referencia a los principios generales, el ámbito de aplicación subjetivo (con las tres categorías del artículo 3) y los negocios y contratos excluidos, que deben ser interpretados conforme a la jurisprudencia del TJUE (12) .

En los artículos 12 a 23 de la LCSP 2017, se delimitan, califican y definen los tipos contractuales: contrato de obras, contrato de concesión de obras, contrato de concesión de servicios, contrato de suministro, contrato de servicios y contratos mixtos; y la categoría de los contratos sujetos a una regulación armonizada.

Por su parte, los artículos 24 a 28 LCSP 2017 establecen el régimen jurídico aplicable a los contratos del sector público, contratos administrativos y contratos privados; y la jurisdicción competente.
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1. Cuestiones generales de los contratos administrativos






1.1. La importancia de los principios generales en la LCSP 2017


 Por la influencia del Derecho de la Unión Europea, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP 2017), dedica su artículo 1 ("Objeto y finalidad") a los principios generales de la contratación pública y así establece en su apartado 1 que la norma tiene por objeto regular la contratación del sector público, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los licitadores. Otros principios que reconoce el precepto son los de eficiencia, libre competencia, selección de la oferta económicamente más ventajosa y el de integridad, que por su novedad respecto a la regulación anterior será objeto de análisis más adelante (1) .

Ahora bien, junto a la garantía de estos principios generales, la regulación española de la contratación administrativa ha perseguido desde sus orígenes otro objetivo destacado como es garantizar las prerrogativas de la Administración en los contratos administrativos.

En los mismos términos que recogía el párrafo 2 del artículo 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobó el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (TRLCSP 2011), señala ahora el artículo 2.1 de la LCSP 2017 que "es igualmente objeto de esta Ley la regulación del régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos, en atención a los fines institucionales de carácter público que a través de los mismos se tratan de realizar".

Una de las grandes novedades de la Directiva 2014/24 sobre contratación pública es que incorpora, por primera vez en la legislación europea en la materia, una regulación específica sobre la ejecución del contrato, a la que dedica el Capítulo IV del Título II ("Normas aplicables a los contratos", artículos 70 a 73, que disciplinan las condiciones de ejecución del contrato, la subcontratación, la modificación de los contratos durante su vigencia y la resolución de contratos).

Pues bien, los principios generales son para el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) el fundamento de toda la normativa pública sobre contratación y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias.

También el Tribunal Constitucional español ha reconocido la importancia de los principios generales de la contratación pública en su STC 84/2015, de 30 de abril, que considera aplicables los principios a un contrato de gestión de servicios públicos, que no estaba sujeto a las directivas de contratación.

Acerca de la prevalencia de los principios generales sobre los otros fines institucionales de los contratos públicos, la resolución 147/2015, de 13 de febrero, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales señala:

"en el ámbito de la contratación pública juega una doble consideración, la defensa del interés público por un lado y el respeto a los principios derivados del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, por otro, constituyendo ambos las bases de la regulación en la materia. La evolución de la consideración de uno y otros en la regulación e interpretación de las normas que rigen esta materia ha llevado a desplazar la preponderancia que merecía antes el interés público hacia una mayor consideración de los principios de libre concurrencia, no discriminación, transparencia y proporcionalidad que las normas de contratación pública consideren actualmente como valores principales".


En la Unión Europea, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), que ha desarrollado un decisivo papel en la evolución del Derecho europeo de la contratación pública (2) , ha fijado una doctrina y criterios interpretativos (3)  que han aportado a todos los operadores de este sector del ordenamiento una seguridad jurídica que tan necesaria resulta.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 22 de abril de 2021, Comisión/Austria, asunto C-537/19 (EU:C:2021:319), recuerda en su fundamento jurídico 42 que la directivas en materia de contratos públicos persiguen el objetivo de "garantizar que, en la adjudicación de contratos públicos, se respeten en particular la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como los principios que se derivan de dichas libertades, en particular, la igualdad de trato, la no discriminación, la proporcionalidad y la transparencia, y de garantizar que la adjudicación de los contratos públicos esté abierta a la competencia" (puede verse también la sentencia de 27 de noviembre de 2019, Tedeschi y Consorzio Stabile Istant Service, C-402/18, EU:C:2019:1023, apartado 33).

El nuevo escenario de la normativa contractual y los relevantes principios que deben respetarse en todos los contratos públicos, han sido destacados por la sentencia del TJUE de 30 de enero de 2020, asunto C-395/18 (ECLI:EU:C:2020:58), con referencia expresa a la necesidad de respetar los requisitos sociales y ambientales por parte de todas las Administraciones y Entidades públicas.

La exposición de motivos de la LCSP 2017 subraya que el primer objetivo que inspira la norma es lograr una mayor transparencia en la contratación pública (apartado II), objetivo al que obligaba la trasposición al ordenamiento español de las Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión y la Directiva 2014/24/UE. de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública.

Entre las nuevas normas tendentes al fomento de la transparencia en los contratos y al respeto en general de los principios generales de la contratación pública, debe destacarse la supresión del supuesto de aplicación del procedimiento negociado sin publicidad por razón de cuantía, que pese a no encontrar apoyo en el Derecho europeo era muy utilizado en la práctica contractual de los poderes adjudicadores nacionales. En la LCSP 2017 se crea ahora como nuevo procedimiento de adjudicación, el denominado procedimiento abierto simplificado, con duración breve y tramitación sencilla, pero con publicidad y transparencia. En este procedimiento hay que valorar positivamente también la previsión de una tramitación sumaria para contratos de escasa cuantía.

A todo lo anterior, debe añadirse la nueva y más completa regulación de la figura del perfil de contratante, llamado a desarrollar un relevante papel como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases de la tramitación de los contratos de cada entidad, así como la regulación del Registro de Contratos del Sector Público, en el que se inscribirán todos los contratos adjudicados por las entidades del sector público, siendo obligatoria, a dichos efectos, la comunicación de los datos relativos a todos los contratos celebrados por importe igual o superior a cinco mil euros.

Pero la LCSP 2017, además de la incorporación de las Directivas 2014/23 y 2014/24, anuncia en su exposición de motivos (último párrafo del apartado II) que trata de diseñar un sistema de contratación pública "más eficiente, transparente e íntegro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos públicos, tanto a través de la satisfacción de las necesidades de los órganos de contratación, como mediante una mejora de las condiciones de acceso y participación en las licitaciones públicas de los operadores económicos, y, por supuesto, a través de la prestación de mejores servicios a los usuarios de los mismos".

El decisivo apartado 3 del artículo 1 LCSP 2017 establece de forma preceptiva en toda contratación pública la incorporación de manera transversal criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relación con el objeto del contrato.

El vigente Derecho de la Unión Europea, con la Directiva 2014/24 a la cabeza y con la hoja de ruta marcada por la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (4) , impulsa como uno de sus objetivos fundamentales el uso estratégico de la contratación pública y propone que los compradores utilicen mejor la contratación pública (5) , elemento clave de las economías nacionales de la UE (6) , en apoyo de objetivos sociales comunes como la protección del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio climático, la promoción de la innovación, el empleo y la integración social y la prestación de servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles (7) .

Resulta clave el papel de la contratación pública sostenible a la hora de fomentar la economía verde y los cambios de comportamiento (8) .

En este mismo sentido, la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible (9) , plantea los "Objetivos de Desarrollo Sostenible" (ODS), entre los cuales el objetivo no 12, de carácter transversal, propone garantizar modalidades de consumo y producción sostenibles. Quiere así fomentar el uso eficiente de los recursos y la energía, la construcción de infraestructuras que no dañen el medio ambiente, la mejora del acceso a los servicios básicos y la creación de empleos ecológicos, justamente remunerados y con buenas condiciones laborales (10) .
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1.2. La obligatoria inclusión de criterios sociales y ambientales


 En la tramitación parlamentaria del proyecto de nueva LCSP se añadió un importante apartado 3 al artículo 1, para establecer de forma preceptiva en toda contratación pública la incorporación de manera transversal criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relación con el objeto del contrato.

Expresa en este sentido la propia disposición legal su convencimiento de que la inclusión de estos criterios "proporciona una mejor relación calidad-precio en la prestación contractual, así como una mayor y mejor eficiencia en la utilización de los fondos públicos. Igualmente se facilitará el acceso a la contratación pública de las pequeñas y medianas empresas, así como de las empresas de economía social".

La exposición de motivos de la Ley, al señalar los objetivos que la inspiran, y tras el de lograr una mayor transparencia en la contratación pública, sitúa en segundo lugar el de conseguir una mejor relación calidad-precio (apartado II).

Para lograr este último objetivo por primera vez se establece la obligación de los órganos de contratación de velar porque el diseño de los criterios de adjudicación permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusión de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato.

La decisiva conexión al objeto del contrato, que exige la jurisprudencia del TJUE (el "leading case" en la materia es la sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, asunto C-513/99), se intenta precisar en un sentido amplio y extensivo por el apartado 6 del artículo 145 LCSP 2017, que considerará que un criterio de adjudicación está vinculado al objeto del contrato,


"cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:


	
a)  en el proceso específico de producción, prestación o comercialización de, en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de producción, prestación o comercialización medioambiental y socialmente sostenibles y justas;


	
b)  o en el proceso específico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material."






Recogiendo la influencia comunitaria, la LCSP 2017 trata de conseguir que se utilice la contratación pública como instrumento para implementar las políticas tanto europeas como nacionales en materia social, medioambiental, de innovación y desarrollo, de promoción de las PYMES, y de defensa de la competencia.

Entre los objetivos principales de las Directivas 2014/23 y 2014/24 se encuentra impulsar un uso estratégico de la contratación pública y así proponen que los compradores utilicen mejor la contratación pública, elemento clave de las economías nacionales de la UE, en apoyo de objetivos sociales comunes como la protección del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio climático, la promoción de la innovación, el empleo y la integración social y la prestación de servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles.

La Directiva 2014/24 recoge importantes avances al incluir los aspectos sociales de la contratación como principios generales en su artículo 18.2, así como en otros artículos especialmente relevantes como el dedicado a la definición del objeto del contrato (artículo 62), los criterios de adjudicación (artículo 67), el relativo a las condiciones de ejecución, que permite establecer condiciones especiales de ejecución sociales o medioambientales (artículo 70), o las previsiones que permiten no adjudicar el contrato (artículo 56) o rechazar ofertas (artículo 69) si no se cumple con las obligaciones derivadas del artículo 18.2.

Como señala la Comisión Europea en el documento "Adquisiciones sociales —Una guía para considerar aspectos sociales en las contrataciones públicas—" (2ª edición, DOUE 2021/C 237/01, de 18 de junio de 2021), la contratación pública socialmente responsable (CPSR) tiene por objeto abordar la repercusión que los bienes, servicios y obras adquiridos por el sector público tienen en la sociedad. Reconoce que a los compradores públicos no solo les interesa comprar al menor precio posible u obtener la mejor relación calidad-precio posible, sino que también quieren garantizar que la contratación genere beneficios sociales (el respeto de los principios establecidos en el TFUE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea) y evite la aparición de efectos sociales adversos durante la ejecución del contrato o los mitigue.

En su importante sentencia de 30 de enero de 2020, asunto C-395/18 (ECLI:EU:C:2020:58), el TJUE declara en su fundamento jurídico 38, que:

"el artículo 18 de la Directiva 2014/24, titulado «Principios de la contratación», es el primer artículo del capítulo II de esta Directiva, dedicado a las «normas generales» relativas a los procedimientos de contratación. Por tanto, al establecer en el apartado 2 de dicho artículo que los operadores económicos deben cumplir, en la ejecución del contrato, las obligaciones en materia medioambiental, social y laboral, el legislador de la Unión quiso erigir este requisito en principio, al igual que los demás principios contemplados en el apartado 1 del citado artículo, a saber, los principios de igualdad de trato, de no discriminación, de transparencia y de proporcionalidad, así como de prohibición de excluir la contratación del ámbito de aplicación de la Directiva 2014/24 o de restringir artificialmente la competencia".


De ello se deduce para el TJUE que los requisitos sociales y ambiental constituyen, en la configuración general de la Directiva sobre contratación pública, un valor cardinal por cuyo respeto deben velar los Estados miembros en virtud del propio tenor literal del artículo 18, apartado 2, de la misma norma.

La Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: "Plan de Inversiones para una Europa Sostenible. Plan de Inversiones del Pacto Verde Europeo" (COM (2020) 21 final, de 14 de enero de 2020), lanza el Pacto Verde Europeo como la respuesta de la Unión Europea a los retos climáticos y medioambientales.

El Plan de Inversiones para una Europa Sostenible es el pilar de inversión del Pacto Verde Europeo. La Comisión destaca que el Plan de Inversiones para una Europa Sostenible posibilitará la transición hacia una economía verde y climáticamente neutra mediante medidas específicas en ámbitos que incidan de manera directa en las decisiones de inversión de los inversores privados y las entidades públicas.

En relación con la contratación pública, el Pacto plantea que la Comisión propondrá criterios ecológicos mínimos obligatorios o metas para la contratación pública en las iniciativas sectoriales, la financiación de la UE o la legislación sobre productos específicos. En este sentido, "se animará a los poderes públicos de toda Europa a que tengan en cuenta criterios ecológicos y empleen etiquetas en sus contratos públicos".

También hace alusión el Pacto a que "los inversores públicos contarán con un apoyo a medida sobre la manera de llevar a la práctica sus proyectos", dado que "el instrumento de control para la contratación pública sostenible, de creación reciente -sobre la base del mecanismo voluntario ex ante existente para grandes proyectos de infraestructuras-, les ayudará a aprovechar todas las posibilidades para ecologizar su contratación pública y garantizar la sostenibilidad de los proyectos y la observancia de las más estrictas normas medioambientales a la largo de la cadena de suministro".

La Comisión "propondrá nuevas normas y orientaciones para la contratación pública ecológica (…) y un instrumento de control para la contratación pública sostenible que garantice la ecologización de los proyectos de infraestructuras públicas".

La LCSP 2017 refuerza de forma notable la inclusión en los contratos públicos de consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovación y desarrollo. Estas consideraciones podrán recogerse tanto al diseñarse los criterios de adjudicación, como criterios cualitativos para evaluar la mejor relación calidad-precio, o como condiciones especiales de ejecución, si bien su introducción está supeditada a que se relacionen con el objeto del contrato a celebrar, como exige la jurisprudencia del TJUE.

En la Administración del Estado se ha aprobado el Plan de Contratación Pública Ecológica (Orden PCI/86/2019, de 31 de enero), que entiende por contratación pública ecológica el proceso a través del cual las autoridades adquieren bienes, obras y servicios con un impacto medioambiental reducido durante su ciclo de vida, en comparación con el de otros bienes, obras y servicios con la misma función primaria que se adquirirían en su lugar.

Son objetivos del plan el promover la adquisición por parte de la Administración pública de bienes, obras y servicios con el menor impacto medioambiental posible; servir como instrumento de impulso de la Estrategia Española de Economía Circular; apoyar con medidas concretas para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador garantizando, al mismo tiempo, un uso más racional y económico de los fondos públicos; y promover la incorporación de cláusulas medioambientales en la contratación pública.

El Consejo de Ministros del 12 de abril de 2019 también aprobó el Plan para el impulso de la contratación pública socialmente responsable, por el que la Administración incentivará que sus proveedores tengan en su plantilla a personas con discapacidad, cuenten con planes de igualdad entre hombres y mujeres, fomenten la conciliación laboral y tengan buenas condiciones laborales y salariales. El objetivo es impulsar la utilización de la contratación pública para la promoción de oportunidades de empleo, trabajos dignos, inclusión social, accesibilidad o comercio justo, entre otras áreas.

El Real Decreto 667/2023, de 18 de julio, crea la Comisión Interministerial para el desarrollo y mejora de la inclusión de las cláusulas sociales en la contratación pública. Hay que tener en cuenta que el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, ya había creado con anterioridad la Comisión Interministerial para la incorporación de criterios sociales en la contratación pública, pero fue declarada la nulidad del Real Decreto 94/2018 por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo 1719/2019, de 12 de diciembre de 2019. En dicha sentencia, consecuencia de los recursos interpuestos por la Unión General de Trabajadores y la Confederación Sindical de Comisiones Obreras, el Tribunal Supremo determinó la nulidad del citado Real Decreto debido a la omisión del trámite de audiencia a los sindicatos en la elaboración de la norma.

La Comisión Interministerial para el desarrollo y mejora de la inclusión de las cláusulas sociales en la contratación pública está adscrita como órgano colegiado al Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, a través de la Secretaría de Estado de Derechos Sociales. De acuerdo con el artículo 2 del Real Decreto 667/2023, la Comisión tiene como fin "garantizar la coordinación de las entidades del sector público estatal que tengan la condición de poderes adjudicadores para la incorporación de criterios sociales en la contratación pública en relación con el fomento de la mejora del empleo estable y de calidad, la información, la accesibilidad, las prescripciones técnicas, la adjudicación o la ejecución de los contratos, entre otros aspectos, así como en la aplicación de contratos reservados en la contratación pública estatal, regulados en la disposición adicional cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público".

Entre las funciones de la Comisión se encuentran el desarrollo de las previsiones, así como el seguimiento de la aplicación de lo dispuesto en el Plan para el impulso de la contratación pública socialmente responsable en el marco de la LCSP 2017, aprobado por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019; la elaboración de la propuesta de revisión del Acuerdo del Consejo de Ministros relativo a los contratos reservados previsto en la disposición adicional cuarta de la LCSP 2017, al menos, cada cuatro años; el ejercicio de las funciones relativas al análisis, seguimiento y evaluación de los resultados obtenidos de la aplicación de las cláusulas sociales en la contratación pública en relación con la información, la accesibilidad y el diseño universal, las prescripciones técnicas, los criterios de adjudicación, las condiciones especiales de ejecución o los contratos reservados; y el diseño de acciones de información y formación del personal encargado del cumplimiento de las medidas previstas por la puesta en marcha del Plan de Acción de la Estrategia Española de Discapacidad 2022-2030.

La Resolución de 8 de abril de 2019, de la Secretaría de Estado de Empleo, publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duración 2019-2021. En su Eje 3 (Oportunidades de empleo), el Objetivo 1 es la contratación pública y la responsabilidad hacia sectores más vulnerables. Dentro de este objetivo la medida 24 es el programa de sensibilización para la inclusión de cláusulas sociales en los procesos de contratación; la medida 25 consiste en el programa de seguimiento de la incorporación de cláusulas sociales en los procesos de contratación; la medida 26 se refiere a la provisión de trabajadores para el cumplimiento de cláusulas sociales; y la medida 27 al fomento de los contratos reservados para Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y para Empresas de Inserción.

La previsión de reserva de contratos en la disposición adicional cuarta de la LCSP 2017 ha sido objeto del "Informe especial de supervisión relativo a la contratación estratégica en el 2020. Contratos reservados y criterios medioambientales, sociales y de innovación", publicado por la Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contratación en marzo de 2022.

La Estrategia de Desarrollo Sostenible 2030, aprobada en junio de 2021 por el Consejo de Ministros del Gobierno de España, recoge de forma explícita la relevancia de la contratación pública sostenible, a través de la inclusión de criterios sociales y ambientales como un elemento que sirva para dar cumplimiento a los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030.

Por su parte, la Resolución de 17 de mayo de 2023, de la Secretaría de Estado de Empleo y Economía Social, publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de abril de 2023, por el que se aprueba la Estrategia Española de Economía Social 2023-2027, que en sus líneas de actuación 14 y 15 recogen actuaciones específicas para incorporar cláusulas sociales que garanticen el acceso a la contratación pública de empresas de economía social, como entidades que generan empleo de calidad, con impacto social y medioambiental positivo, con especial atención a aquellas que destaquen por la promoción de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y la inclusión de colectivos en riesgo de vulnerabilidad o exclusión social.

Por lo que se refiere a las condiciones especiales de ejecución, la Ley impone la obligación al órgano de contratación de establecer en el pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecución de tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se listan de forma muy detallada en el apartado 2 del artículo 202.

En el ámbito medioambiental, se exigen certificados de gestión medioambiental a las empresas licitadoras como condición de solvencia técnica; y respecto de los temas sociales, se siguen regulando en la LCSP 2017 los contratos reservados a centros especiales de empleo o la posibilidad de reservar su ejecución en el marco de programas de empleo protegido, extendiéndose dicha reserva a las empresas de inserción y exigiéndoles a todas las entidades citadas que tengan en plantilla el porcentaje de trabajadores discapacitados que se establezca en su respectiva regulación.

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climático y transición energética contiene medidas relacionadas con la contratación pública en su artículo 31, entre las que destaca la inclusión en los pliegos de contratación de criterios de adjudicación vinculados con la lucha contra el cambio climático y de prescripciones técnicas particulares que establezcan la necesaria reducción de emisiones y de la huella de carbono. Estas medidas se aplican sólo a la Administración General del Estado, de acuerdo con la Disposición final decimotercera de la norma.

El RDLey 24/2021, de 2 de noviembre, de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de bonos garantizados, distribución transfronteriza de organismos de inversión colectiva, datos abiertos y reutilización de la información del sector público, ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en línea y a las retransmisiones de programas de radio y televisión, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas consumidoras y para la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes, por medio de su Libro séptimo transpone la Directiva (UE) 2019/1161, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva 2009/33/CE relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes.

Como señala el artículo 86 del RDLey 24/2021, las normas que recoge tienen por objeto garantizar que los poderes adjudicadores conforme a la LCSP 2017 y las entidades contratantes definidas en el artículo 5.2 del RDLey 3/2020, tengan en cuenta, en la contratación pública relativa a los vehículos de transporte por carretera incluidos en su ámbito de aplicación, los impactos energético y medioambiental de estos durante su vida útil, incluidos el consumo de energía y las emisiones de CO2 y de determinados contaminantes, con la finalidad de promover y estimular el mercado de vehículos limpios y energéticamente eficientes y mejorar la contribución del sector del transporte a las políticas en materia de medio ambiente, clima y energía nacionales y de la Unión Europea.

El Libro séptimo del RDLey 24/2021 será de aplicación a las contrataciones públicas que se realicen a través de:


	
a)  contratos de suministro destinados a la compra, arrendamiento financiero, alquiler o alquiler con opción de compra de vehículos de transporte por carretera, adjudicados por poderes adjudicadores o entidades contratantes, cuando se trate de contratos sujetos a regulación armonizada conforme al artículo 21 de la LCSP 2017; o por encima del umbral previsto en el artículo 1 del RDLey 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas de la Unión Europea en el ámbito de la contratación pública en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ámbito tributario y de litigios fiscales.

	
b)  contratos de servicio público en el sentido definido en el artículo 88 del RDLey 24/2021, cuyo objeto sea la prestación de servicios de transporte de pasajeros por carretera, cuando se superen los umbrales establecidos en el artículo 5.4 del Reglamento (CE) n.o 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios públicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.o 1191/69 y (CEE) n.o 1107/70 del Consejo.

	
c)  contratos de servicios incluidos en los códigos CPV que señala el citado precepto, cuando se trate de contratos adjudicados por poderes adjudicadores o entidades contratantes, que estén sujetos a regulación armonizada conforme al artículo 22 de la LCSP 2017, o por encima del umbral previsto en el artículo 1 del RDLey 3/2020, de 4 de febrero.



El artículo 90 del del RDLey 24/2021 establece los objetivos mínimos de contratación pública y la distribución de los mismos.

Otra norma ambiental con impacto sobre la contratación pública es la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economía circular. Entre las medidas e instrumentos económicos que recoge su artículo 16, establece que las Administraciones públicas "incluirán, en el marco de contratación de las compras públicas, el uso de productos de alta durabilidad, reutilizables, reparables o de materiales fácilmente reciclables, así como de productos fabricados con materiales procedentes de residuos, o subproductos, cuya calidad cumpla con las especificaciones técnicas requeridas. En este sentido, se fomentará la compra de productos con la etiqueta ecológica de la Unión Europea según el Reglamento (CE) n.o 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecológica de la UE. Este apartado se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público".

Como importante medida en el ámbito de la discapacidad, se recoge como causa de prohibición de contratar con las entidades del sector público el no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de los empleados de las empresas de 50 o más trabajadores sean trabajadores con discapacidad, que había ya recogido la modificación del hasta ahora vigente TRLCSP por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Jurídico del Sector Público.

El Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones básicas de accesibilidad y no discriminación de las personas con discapacidad para el acceso y utilización de los bienes y servicios a disposición del público, establece en su artículo 34 ("Contratación pública socialmente responsable"), que las Administraciones públicas "promoverán la inclusión de consideraciones sociales en los pliegos de los contratos, prestando especial atención a la accesibilidad universal y diseño universal o diseño para todas las personas. En el ámbito de la Administración General del Estado, se velará especialmente por el cumplimiento de la Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratación pública socialmente responsable en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014".

En fin, con el ánimo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos, y en especial hacia los derechos laborales básicos de las personas trabajadoras y de los pequeños productores de países en vías de desarrollo, se introduce la posibilidad de que tanto los criterios de adjudicación (art. 145.6 LCSP 2017) como las condiciones especiales de ejecución (art. 202.2 LCSP 2017) incorporen aspectos sociales del proceso de producción y comercialización referidos a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate, y en especial podrá exigirse que dicho proceso cumpla los principios de comercio justo que establece la Resolución del Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo [2005/2245(INI)].

La Ley de Contratación Pública Socialmente Responsable de Extremadura, de 29 de noviembre de 2018, promueve y fomenta el desarrollo de acciones y políticas socialmente responsables en materia de contratación en las Administraciones públicas, mediante la incorporación de cláusulas de carácter social, de igualdad entre hombres y mujeres, medioambientales y relativas a otras políticas públicas en las contrataciones que licite el sector público autonómico. La norma contiene disposiciones para mejorar la integridad en la contratación pública e incorporar criterios sociales, medioambientales, de fomento de la innovación y para facilitar la participación de las pymes.

También impulsa medidas en este sentido la Instrucción del Ayuntamiento de Valladolid 1/2018, para impulsar la contratación socialmente eficiente: estratégica, íntegra y sostenible.

Por su parte, la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climático y para la transición hacia un nuevo modelo energético en Andalucía, regula en su artículo 30 la contratación pública verde y obliga a las entidades del sector público a promover la adaptación y mitigación al cambio climático y la transición hacía un nuevo modelo energético mediante diversas medidas que recoge.

También en Andalucía, la Ley 9/2018, de 8 de octubre, modifica el artículo 12 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promoción de la igualdad de género en Andalucía, en la que se incluye la posibilidad de establecer en los pliegos condiciones especiales en relación con la ejecución de los contratos que celebren, con el fin de promover la igualdad entre mujeres y hombres; y la preferencia de la adjudicación de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan la marca de excelencia o desarrollen medidas destinadas a lograr la igualdad de oportunidades, cuenten con protocolo de acoso sexual y por razón de sexo, así como que las medidas de igualdad aplicadas permanezcan en el tiempo y mantengan la efectividad, de acuerdo con las condiciones que reglamentariamente se establezcan.

La Ley 1/2022, de 3 de marzo, de segunda modificación de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres del País Vasco, en su artículo vigésimo segundo prevé la nueva redacción del artículo 21 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, que en su apartado queda así:

"1.Los poderes públicos vascos aplicarán el principio general relativo al deber preceptivo y transversal de incorporar criterios sociales en el ámbito específico de la igualdad de mujeres y hombres. A tal efecto, deberán incorporar la perspectiva de género en la contratación pública y, entre otras medidas, incluirán cláusulas para la igualdad de mujeres y hombres entre los criterios de adjudicación y las condiciones especiales de ejecución, considerando especialmente la situación de las mujeres en las que concurren los factores referidos en el último inciso del párrafo 1 del artículo 3. Todo ello, salvo que objetivamente se justifique que el objeto del contrato no guarda relación con la igualdad de mujeres y hombres, porque la prestación contractual no tiene impacto en la situación de mujeres y hombres, y porque no es posible incorporar este tipo de cláusulas"








1.3. El respeto de la confidencialidad


 Al principio de confidencialidad dedica la Directiva 2014/24/UE el artículo 21, en su doble vertiente que protege al licitador (apartado 1) y al poder adjudicador (apartado 2). Dispone así en primer lugar que salvo disposición europea o nacional en contrario, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adjudicados y de información a los candidatos y a los licitadores, el poder adjudicador no divulgará la información facilitada por los operadores económicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas.

Por su parte, el apartado 2 prevé que los poderes adjudicadores podrán imponer a los operadores económicos requisitos destinados a proteger el carácter confidencial de la información que los poderes adjudicadores proporcionen durante el procedimiento de contratación.

Pero la protección de la confidencialidad se reconoce al máximo nivel jurídico comunitario al considerarse como un derecho fundamental recogido en el artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea: "1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: (…) b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, dentro del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial".

En su sentencia 53/2002, de 27 de febrero y con referencia a la Carta de Niza, el Tribunal Constitucional español recordó su doctrina reiterada de que los tratados y acuerdos internacionales a los que se remite el artículo 10.2 de la Constitución "constituyen valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitución reconoce", de suerte que habrán de tomarse en consideración "para corroborar el sentido y alcance del específico derecho fundamental que [...] ha reconocido nuestra Constitución [...]." (F.J. 3.b).

En el procedimiento de adjudicación de los contratos del diálogo competitivo se prevé por las Directivas europeas que durante el diálogo, los poderes adjudicadores darán un trato igual a todos los licitadores y en particular no facilitarán, de forma discriminatoria, información que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto al resto. Los poderes adjudicadores no podrán revelar a los demás participantes las soluciones propuestas por un participante u otros datos confidenciales que éste les comunique sin previo acuerdo de éste.

También se hace una referencia a la confidencialidad en los acuerdos marco. Para llegar a estos acuerdos las ofertas se presentarán por escrito y su contenido deberá seguir siendo confidencial hasta que expire el plazo previsto para responder a la convocatoria.

En el nuevo texto de la LCSP 2017, el artículo 133 concreta de forma jurídicamente muy precisa las obligaciones derivadas del principio de confidencialidad al señalar en su apartado primero que "sin perjuicio de lo dispuesto en la legislación vigente en materia de acceso a la información pública y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicación y a la información que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los órganos de contratación no podrán divulgar la información facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como confidencial en el momento de presentar su oferta. El carácter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitación o en otros posteriores. El deber de confidencialidad del órgano de contratación así como de sus servicios dependientes no podrá extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y documentación que, en su caso, genere directa o indirectamente el órgano de contratación en el curso del procedimiento de licitación. Únicamente podrá extenderse a documentos que tengan una difusión restringida, y en ningún caso a documentos que sean públicamente accesibles".

El deber de confidencialidad tampoco podrá impedir la divulgación pública de partes no confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en su caso, la liquidación, los plazos finales de ejecución de la obra, las empresas con las que se ha contratado y subcontratado, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del contrato, respetando en todo caso lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal.

El contratista deberá respetar el carácter confidencial de aquella información a la que tenga acceso con ocasión de la ejecución del contrato a la que se le hubiese dado el referido carácter en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se mantendrá durante un plazo de cinco años desde el conocimiento de esa información, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor que, en todo caso, deberá ser definido y limitado en el tiempo.

Se detalla así ahora de forma precisa el régimen de la confidencialidad de las ofertas.

Además, el artículo 52 de la nueva ley, al regular el acceso al expediente prevé que "si el interesado desea examinar el expediente de contratación de forma previa a la interposición del recurso especial, deberá solicitarlo al órgano de contratación, el cual tendrá la obligación de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los límites de confidencialidad establecidos en la Ley."

En relación con la actuación del órgano de recursos contractuales el apartado 5 del artículo 56 establece que deberá, en todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la protección de los secretos comerciales en relación con la información contenida en el expediente de contratación, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideración dicha información a la hora de resolver. Corresponderá a dicho órgano resolver acerca de cómo garantizar la confidencialidad y el secreto de la información que obre en el expediente de contratación, sin que por ello, resulten perjudicados los derechos de los demás interesados a la protección jurídica efectiva y al derecho de defensa en el procedimiento.

La Resolución 24 de septiembre de 2019 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, establece el Criterio interpretativo 1/2019 sobre la aplicación de la excepción "perjuicio para los intereses económicos y comerciales", y destaca que la protección de intereses económicos y comerciales opera tanto en el ámbito de la publicidad activa como en el del ejercicio del derecho de acceso a la información pública.

En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Cuarta) de 17 de noviembre de 2022, asunto C-54/21 (ECLI:EU:C:2022:888) se analizan de forma completa las exigencias del principio de confidencialidad y su relación con los principios de transparencia, buena administración y tutela judicial efectiva.

Aunque los poderes adjudicadores están obligados a actuar con transparencia, no pueden, de conformidad con lo establecido en el artículo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24 sobre contratación pública, divulgar "la información facilitada por los operadores económicos que estos hayan designado como confidencial".

La jurisprudencia del TJUE ha declarado que las normas de la Unión tienen como objetivo fundamentalmente garantizar que exista una competencia no falseada y que, para alcanzar este objetivo, es necesario que los poderes adjudicadores no divulguen información relativa a procedimientos de adjudicación de contratos públicos cuyo contenido pueda utilizarse para falsear la competencia, ya sea en un procedimiento de adjudicación en curso o en procedimientos de adjudicación ulteriores. En efecto, como los procedimientos de adjudicación de contratos públicos se basan en una relación de confianza entre los poderes adjudicadores y los operadores económicos, estos últimos han de poder comunicar a los poderes adjudicadores cualquier información útil en el marco del procedimiento de adjudicación, sin temor a que estos comuniquen a terceros datos cuya divulgación pueda perjudicar a dichos operadores (pueden verse, en ese sentido, las sentencias de 14 de febrero de 2008, Varec, C 450/06, EU:C:2008:91, apartados 34 a 36, y de 7 de septiembre de 2021, Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras, C 927/19, EU:C:2021:700, apartado 115).

El principio de protección de la información confidencial debe conciliarse con las exigencias de la tutela judicial efectiva. A tal efecto, la prohibición establecida en el artículo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24 debe ponderarse con el principio general de buena administración, del que se deriva la obligación de motivación. Esta ponderación ha de tener en cuenta, en particular, el hecho de que, a falta de información suficiente que le permita comprobar si la decisión del poder adjudicador relativa a la adjudicación del contrato adolece de eventuales errores o ilegalidades, un licitador excluido no tendrá la posibilidad, en la práctica, de invocar su derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el artículo 1, apartados 1 y 3, de la Directiva 89/665 (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de septiembre de 2021, Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras, C 927/19, EU:C:2021:700, apartados 121 a 123).

En su sentencia de 17 de noviembre de 2022 el TJUE destaca que la información contenida en las ofertas que es pertinente para su evaluación y la adjudicación del contrato sobre la base de los criterios que figuran en el anuncio de licitación y en el pliego de condiciones, no puede calificarse sistemática e íntegramente de confidencial.

De conformidad con los principios de la contratación pública, para el TJUE los licitadores deben, en aras de la transparencia y para garantizar el respeto de las exigencias de buena administración y de tutela judicial efectiva, tener acceso, al menos, al contenido esencial de la información transmitida por cada uno de ellos al poder adjudicador acerca de su experiencia pertinente para el contrato público de que se trate y de las referencias que permitan acreditar esa experiencia. Tal acceso se entiende sin perjuicio de las circunstancias particulares de determinados contratos de productos o de servicios sensibles que puedan justificar de manera excepcional que se deniegue facilitar la información teniendo en cuenta uno de los otros motivos mencionados en el artículo 55, apartado 3, de la Directiva 2014/24, relativos al respeto de una prohibición o exigencia establecida por la Ley o a la protección de un interés público.

En cuanto atañe a la información sobre las personas, tanto físicas como jurídicas, incluidos los subcontratistas, en las que un licitador indique poder apoyarse para ejecutar el contrato, el TJUE subraya que es importante distinguir entre los datos que permitan identificar a tales personas y los que se refieran, sin que sea posible efectuar tal identificación, a su cualificación o su capacidad profesional.

Para el Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid (Resolución 8/2016, de 13 de enero de 2016), el principio de transparencia contemplado en el artículo 139 del TRLCSP se traduce en la necesidad de permitir a los licitadores el acceso a los documentos que forman parte del expediente de contratación, con las limitaciones que impone el deber de confidencialidad que resultan explicitadas en los artículos 140 y 153 TRLCSP, que se han de interpretar conforme a los criterios que se desprenden del Informe 46/09 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado.

Respecto del derecho de acceso al expediente, asimismo resultan de aplicación los principios inspiradores la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, en cuyo articulado se establece la obligación de transparencia de los poderes públicos y el suministro de información sobre sus actividades, con las limitaciones determinadas en la misma.

Si hay acuerdo en los pronunciamientos de los órganos encargados de la resolución del recurso especial respecto al derecho de acceso a la documentación que conforma la oferta técnica con los límites de la confidencialidad, la cuestión no es tan unánime si ha de extenderse también al contenido de la documentación aportada para acreditar el nivel de solvencia exigido porque así lo establece el artículo 12 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP) (1) .

Para determinar el alcance de lo dispuesto en el citado artículo 12 del RGLCAP, la Resolución del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid 8/2016, de 13 de enero de 2016 parte de que tanto el derecho de acceso como su contrapunto en el derecho de confidencialidad se aplican transversalmente en todas las fases del procedimiento de contratación pública, especialmente en las fases de selección del adjudicatario y adjudicación del contrato. Ningún precepto limita ninguno de dichos derechos a alguna fase concreta. Si bien no existe duda del deber de confidencialidad respecto de la fase de selección en relación a la solvencia de los licitadores, sí parece cuestionarse el derecho de acceso ha de alcanzar también a esta fase. Ello supondría que en relación a esta documentación, o fase del expediente, solo se reconoce la aplicación del principio de confidencialidad y se niega el de transparencia. La duda surge de la dicción del artículo 12 del RGLCAP, que ha llevado en algunos casos a considerar que está declarando el secreto o confidencialidad de la totalidad de lo aportado para acreditar la solvencia regulada en los artículos 75 a 79 del TRLCSP.

Entiende el Tribunal madrileño que el mencionado artículo 12 impone al órgano de contratación la obligación de respetar en todo caso el carácter confidencial de los datos facilitados, no que dichos datos sean siempre obligatoriamente confidenciales. El respeto de la confidencialidad ha de ser compatible con el principio de transparencia:


"La protección de la información confidencial tiene como límites los principios de publicidad y de transparencia, también reconocidos en el TRLCSP, en los artículos 1 y 139, lo que requiere, en cada caso una ponderación entre ambos, sin que a priori exista una razón para inclinar la balanza a favor de la confidencialidad cuando se trate de documentación relativa a la solvencia, pues como hemos dicho ambos principios son aplicables a todas las fases del procedimiento. Desde la entrada en vigor de la LCSP en 2007, el criterio de las Juntas Consultivas en relación a la publicidad y acceso a los expedientes de contratación ha sido matizado y se ha ido evolucionando ampliándolo a favor de la transparencia como instrumento de la lucha contra la corrupción, debiendo considerar superadas determinadas interpretaciones anteriores más restrictivas.

Sería irrazonable que determinada documentación tenga carácter confidencial solo por el lugar, donde en el concreto procedimiento de contratación, se exige. Por ejemplo, las fichas técnicas o las muestras pueden pedirse como requisito de solvencia o pueden servir como documentación técnica para valorar la calidad del producto cuando sea objeto de valoración. En el primer caso, de sostenerse la interpretación del órgano de contratación, sin más análisis, estaría vetado su conocimiento por afectar a la solvencia y en el segundo, en cambio, debería ponderarse la colisión entre el principio de confidencialidad y los principios de publicidad y transparencia a fin de determinar si serían accesibles a los interesados en la interposición de un recurso.

Igual que no es admisible una declaración genérica del licitador de confidencialidad de la totalidad de su oferta y que esta precisa una motivación, una declaración genérica (aún realizada por una norma reglamentaria) de que la documentación acreditativa de la solvencia es siempre y toda ella confidencial, dejaría, en esa fase del procedimiento, sin contenido los principios de publicidad y transparencia, además de la posibilidad y derecho a presentar un recurso debidamente fundado como venimos sosteniendo. Si no se puede tener conocimiento de la información que ha sido tenida en cuenta por el órgano de contratación para la admisión de los licitadores o de la admisión de su oferta, las posibilidades de control se verían lesionadas. En determinados casos no es suficiente la información facilitada en la notificación de adjudicación (aún con la motivación adecuada y exigible) según el artículo 151.4, sino que es necesario el acceso a otra información dado que el carácter no exhaustivo, aceptable de la notificación, puede no recogerla. Este derecho reconocido respecto del contenido técnico de la oferta ha de extenderse también a la comprobación de la capacidad técnica y económico-financiera del licitador, so pena de que esta parte del expediente quede fuera de control vía recurso.

Procede recordar que el artículo 16.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y de organización del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (RPER), en relación al acceso al expediente de contratación, establece que "Si el interesado desea examinar el expediente de contratación de forma previa a la interposición del recurso especial, deberá solicitarlo al órgano de contratación, el cual tendrá la obligación de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los límites de confidencialidad establecidos en los artículos 140 y 153 del testo refundido de la ley de contratos del Sector Público." Es decir, se reconoce el derecho a cualquier documentación del expediente de contratación sin límite, salvo el derecho de confidencialidad en los términos del TRLCSP.

Recordemos que como solvencia se pueden pedir, entre otros medios enumerados en el TRLCSP, acreditar el nivel de negocios; la existencia de seguros de indemnización por riesgos profesionales; el patrimonio neto, o bien la ratio entre activos y pasivos, al cierre del último ejercicio económico para el que esté vencida la obligación de aprobación de cuentas anuales; la relación de las obras, suministros o servicios ejecutados en el curso de los últimos años; los títulos académicos y profesionales; las medidas de gestión medioambiental que el empresario podrá aplicar al ejecutar el contrato; la plantilla media anual de la empresa; la maquinaria, material y equipo técnico del que se dispondrá para la ejecución de las obras.

Parte de esa documentación puede tener carácter de criterio de selección y a veces también criterio de adjudicación. Otros medios tienden a confirmar la capacidad del empresario para ejecutar ese concreto contrato. Algunas veces la información de estos medios de acreditación está depositada en Registros oficiales de acceso público como el Registro Mercantil o se refiere a contratos públicos licitados mediante convocatoria pública cuya adjudicación ha de ser publicada en los diarios oficiales. La plantilla muchas veces, si existe obligación de subrogación se relaciona en los anexos de los pliegos.

En consecuencia, respecto de la solvencia acreditada, por cualquiera de los medios admitidos en la ley tendrán carácter confidencial los datos de carácter personal protegidos por la Ley orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal, en los términos que regula la misma. El acceso a documentación acreditativa de la solvencia exigida no puede revelar, por ejemplo, cuestiones atinentes al know how o secretos técnicos o comerciales. En cambio no tendrá carácter confidencial los certificados de acreditación de calidad o medioambientales la información que conste en registros públicos y que, además, sea de acceso público como puede ser el depósito de cuentas en el Registro Mercantil.

Aunque el artículo 12 del RGLCSP no ofreciese dudas en cuanto establece el carácter confidencial de la documentación acreditativa de la solvencia, no podemos olvidar que se trata de una norma reglamentaria, por lo tanto jerárquicamente inferior al TRLCSP y por otro lado que se trata de una norma que desarrolla la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (que quedó derogada con la entrada en vigor de la LCSP), por tanto previa al TRLCSP e incluso previa a la Directiva 2014/18/CE. Por tanto, no cabe su aplicación sin hacerlo bajo los criterios interpretativos, primero de la normativa nacional de contratación pública y luego de las Directivas de la Unión Europea en materia de contratación pública.

Según la Disposición derogatoria única del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público "quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a la presente ley".

Si el artículo 12 RGLCAP estuviera en contradicción con los principios aplicables a la contratación pública, declarados en los artículos 1 y 139 del TRLCSP, por aplicación del principio jurídico lex posterior derogat anterior y el de jerarquía normativa y prevalencia de la ley sobre el reglamento (artículo 9.3 de la Constitución, habría que mantener que el contenido de los preceptos del TRLCSP han de aplicarse con preferencia sobre el precepto reglamentario, y por tanto considerarlo implícitamente derogado en cuanto se pudiera oponer a dicho texto legal.

Además, esta cuestión del acceso a la documentación acreditativa de la solvencia ha sido tratada por este Tribunal entre otras en la Resolución 24/2013 de 13 de febrero, dictada en el recurso especial 18/2013, en el que solicitaba el acceso al expediente para comprobar la solvencia de la entonces adjudicataria, asimismo pueden citarse las Resoluciones 47/2014, de 19 de marzo, dictada en el recuso 42/2014 y 198/2015, de 26 de noviembre, dictada en el recurso 196/2015.

En conclusión, la interpretación del artículo 12 del RGLCAP, objeto de debate, de acuerdo con lo expuesto, debe conducir a considerar confidencial lo que sea declarado por el licitador, previa comprobación por el órgano de contratación y en aplicación del principio de transparencia debe garantizarse el derecho de acceso respetando, como dice el artículo 12 del RGLCAP, el carácter confidencial, si lo hay" (Resolución del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid 8/2016, de 13 de enero de 2016, antecedente de hecho 6, que recoge el Acuerdo del propio Tribunal de fecha 23 de diciembre de 2015).







	 (1) 

	Señala el citado precepto que el "órgano de contratación deberá respetar en todo caso el carácter confidencial de los datos facilitados por los empresarios en cumplimiento de los artículos 16 a 19 de la Ley".
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1.4. Salvaguarda de la libre competencia y procedimiento a seguir ante la existencia de indicios fundados de conductas colusorias


 Las normas de la Unión Europea relativas a los contratos públicos se adoptaron en el marco de la realización del mercado único con el objeto de garantizar la libre circulación y eliminar las restricciones de la competencia y, como ha declarado la jurisprudencia del TJUE, redunda en interés del Derecho de la Unión que se garantice la participación más amplia posible de licitadores en una licitación (sentencia del TJUE de 8 de febrero de 2018, Lloyd’s of London, asunto C-144/17, EU:C:2018:78, apartado 34).

El artículo 57 de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública, en su apartado 4.d) incluye entre las causas de posible exclusión de los operadores económicos en la participación en un procedimiento de contratación que el poder adjudicador "tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador económico ha llegado a acuerdos con otros operadores económicos destinados a falsear la competencia". Por su parte, en el apartado 6 señala que "todo operador económico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1 y 4 podrá presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusión pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador económico de que se trate no quedará excluido del procedimiento de contratación".

El artículo 1 de la LCSP 2017 recoge entre sus principios generales la salvaguarda de la libre competencia (apartado 1). También se destaca en el preámbulo de la norma a la defensa de la competencia como objetivo del sistema legal de contratación pública que establece (primer párrafo del apartado III).

Al regular novedosamente la lucha contra la corrupción y prevención de los conflictos de intereses, el apartado 1 del artículo 64 prevé que "los órganos de contratación deberán tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupción, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitación con el fin de evitar cualquier distorsión de la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores"; y en su apartado 2 establece que aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés deberán ponerlo inmediatamente en conocimiento del órgano de contratación.

En las normas sobre uniones de empresarios, el artículo 69.2 LCSP 2017 señalaba que

"cuando en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratación o, en su defecto, el órgano de contratación apreciaran posibles indicios de colusión entre empresas que concurran agrupadas en una unión temporal, los mismos requerirán a estas empresas para que, dándoles plazo suficiente, justifiquen de forma expresa y motivada las razones para concurrir agrupadas. Cuando la mesa o el órgano de contratación, considerando la justificación efectuada por las empresas, estimase que existen indicios fundados de colusión entre ellas, los trasladará a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente, a efectos de que, previa sustanciación del procedimiento sumarísimo a que se refiere el artículo 150.1, tercer párrafo, se pronuncie sobre aquellos."


Ahora bien, la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2023, modificó el apartado 2 del artículo 69 de la LCSP 2017 para regular el procedimiento cuando haya posibles indicios de colusión entre empresas que concurran agrupadas en una unión temporal.

Establece así la norma que cuando en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratación o, en su defecto, el órgano de contratación apreciara posibles indicios de colusión entre empresas que concurran agrupadas en una unión temporal, se aplicará el procedimiento establecido en el artículo 150.1 de la LCSP 2017.

Por su parte, en la adjudicación de los contratos específicos en el marco de un sistema dinámico de adquisición, el artículo 96.4 de la LCSP 2017 califica expresamente de irregulares las ofertas que muestren indicios de colusión.

Constituye una causa que supone una excepción a la división en lotes (artículo 99 LCSP 2017):

"a) El hecho de que la división en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar este criterio, el órgano de contratación deberá solicitar informe previo a la autoridad de defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apreciación de dicha circunstancia."


El importante artículo 132 de la LCSP 2017 concreta las exigencias de los principios de igualdad, transparencia y libre competencia y establece en su apartado 1 que los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación a los principios de transparencia y proporcionalidad.

En ningún caso podrá limitarse la participación por la forma jurídica o el ánimo de lucro en la contratación, salvo en los contratos reservados para entidades recogidas en la disposición adicional cuarta.

Los apartados 2 y 3 del citado artículo 132 señalan que:


	
"2.  La contratación no será concebida con la intención de eludir los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicación que corresponda, ni de restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados empresarios.

	
3.  Los órganos de contratación velarán en todo el procedimiento de adjudicación por la salvaguarda de la libre competencia. Así, tanto ellos como la Junta Consultiva de Contratación Pública del Estado o, en su caso, los órganos consultivos o equivalentes en materia de contratación pública de las Comunidades Autónomas, y los órganos competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el artículo 44 de esta Ley, notificarán a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonómicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir infracción a la legislación de defensa de la competencia. En particular, comunicarán cualquier indicio de acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica 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 contratación."



En cuanto al artículo 139.3 de la LCSP 2017, preceptúa que cada licitador no podrá presentar más de una proposición, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 142 sobre admisibilidad de variantes y en el artículo 143 sobre presentación de nuevos precios o valores en el seno de una subasta electrónica. Tampoco podrá suscribir ninguna propuesta en unión temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en más de una unión temporal. La infracción de estas normas dará lugar a la no admisión de todas las propuestas por él suscritas.

En relación al artículo 145.3 del TRLCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, precedente del actual 139.3 de la vigente LCSP 2017, en relación con ofertas concertadas, el TACRC recuerda su doctrina en la Resolución no 1278/2019, de 11 de noviembre:


"(...) El recurrente afirma en su recurso que la existencia de vinculación entre dos licitadores en los que uno concurre individualmente y, a su vez, como administrador solidario de una mercantil, es indicio suficiente para concluir que son un mismo operador económico con la consiguiente vulneración del artículo 139.3 de la LCSP 2017.

A este respecto este Tribunal ha señalado en su reciente resolución no 659/2019, de 20 de junio lo siguiente: «El artículo 145.3 de la LCSP 2017 se aplica a todos los licitadores, pertenezcan o no a un grupo de empresas. La pertenencia a un grupo no sirve como excepción que permite la presentación concertada de varias empresas a una misma licitación sirviéndose del grupo para incrementar las posibilidades de que una misma oferta técnica resulte seleccionada, lo que técnicamente se oferta es lo mismo, pero se presentan precios diferentes para que esa misma oferta técnica tenga más oportunidades de ser la mejor valorada. La ya citada Resolución no 950/2015, de este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; señaló: «[...] La doctrina de este Tribunal sobre el artículo 145.3 y la disposición adicional 23 a del TRLCSP [...] (Se resume así):


	
•  El enjuiciamiento de si existe una práctica colusoria corresponde a los organismos reguladores que tienen encomendado su control, ex disposición adicional vigésima tercera del TRLCSP (...)

	
•  Ahora bien, sí queda bajo el control de este Tribunal el enjuiciamiento de si resulta conculcado el artículo 145.3 TRLCSP, de modo que podría apreciarse, procediendo al "levantamiento del velo", si bajo la apariencia de ofertas formuladas por dos empresas distintas se encubre en realidad la presentación de dos ofertas por quien pueda considerarse, a todos los efectos, como una misma empresa (...) Este Tribunal (admite) "la aplicación de la doctrina del levantamiento del velo" en los casos en los que, pese a concurrir entidades formalmente distintas entre sí, la existencia de las mismas sea meramente aparente, a modo de pantalla para disimular una realidad unitaria subyacente y conseguir un propósito fraudulento. En estos supuestos, la jurisprudencia permite traspasar la apariencia de personalidad independiente, para deshacer lo ficticio e irrumpir en la realidad, lo que, en supuesto como en el analizado, se traduciría en que las ofertas procedentes de dos o más sociedades deberían ser consideradas como formuladas por un mismo licitador»



En este caso, entendemos que el mero hecho de que concurran dos empresas vinculadas a un procedimiento de licitación no puede identificarse con la vulneración del principio de proposición única, ni tampoco por el solo hecho de que quien licita como empresario individual sea administrador de una persona jurídica y como tal suscriba la oferta presentada por ésta en la misma licitación. Cuestión distinta es que concurra el supuesto previsto en la STJU recaída en el Asunto (C-538/07) citada en nuestra Resolución 659/2019 (Recurso no 414/2019) reseñada más arriba, sobre que: «La mera constatación de una relación de control entre las empresas de que se trata, debido a la propiedad o al número de derechos de voto que se pueden ejercitar durante las juntas generales ordinarias, sin verificar si tal relación ha tenido una incidencia concreta sobre su comportamiento respectivo en el marco de dicho procedimiento, no basta para que la entidad adjudicadora pueda excluir automáticamente a dichas empresas del procedimiento de adjudicación de contratos [...] (Sin embargo) La constatación de tal influencia, sin importar su forma, es suficiente para excluir a dichas empresas del procedimiento en cuestión»(...)».

Pues bien, efectivamente, el conjunto de los indicios que resultan del expediente administrativo (...) son suficientes para apreciar dicha constatación de la relación entre ambas empresas "...ha tenido una incidencia concreta sobre su comportamiento respectivo en el marco de dicho procedimiento...", y por ello para, aplicando la doctrina del levantamiento del velo, concluir que bajo la apariencia de dos licitadores independientes que presentan dos ofertas distintas, en realidad subyace uno solo, con la consiguiente vulneración del principio de proposición única que determina la exclusión de ambos licitadores en el procedimiento de contratación".



Estas normas nacionales, en aplicación e interpretación conjunta con el artículo 57 de la Directiva, y conforme a la jurisprudencia comunitaria y nuestra doctrina, determinan el siguiente mínimo común en lo que a los recursos importa.

En primer lugar, que tanto la Directiva como la LCSP 2017 califican de irregular o inaceptable la oferta que muestre indicios de colusión, siendo éste motivo de su exclusión. En cuanto a la calificación de una conducta como colusoria ha de estarse a lo establecido en el artículo 1 de la LDC.

En segundo lugar, tan solo es exigible la existencia de indicios suficientemente plausibles de un acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia, pero en modo alguno se exige la declaración de su existencia mediante una resolución administrativa firme de carácter sancionador o de otro tipo.

En tercer lugar que, si bien como hemos dicho, la calificación de una conducta como colusoria no corresponde a los órganos de contratación, sino que es competencia propia de la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia (CMC) o, en su caso, los órganos de las Comunidades Autónomas competentes en materia de competencia, las decisiones del órgano de contratación en el procedimiento de licitación son independientes de los procedimientos sancionadores por conductas restrictivas de la competencia que regula la LDC, de modo que, si bien las opiniones y valoraciones que puedan hacer aquellos órganos de defensa de la competencia a solicitud de los órganos de contratación son un elemento esencial a la hora de calificar las conductas, las decisiones del órgano de contratación son autónomas.

Además esta autonomía entre el ejercicio de sus funciones por ambos órganos, el de contratación y el que ejerce la defensa de la competencia, supone que el órgano de contratación no puede sustituir y, muchos menos, asumir las competencias de persecución de prácticas colusorias, pues tal función no le competente, solo puede examinar si en el concreto procedimiento de licitación, y no en otro procedimiento de contratación distinto, se han conculcado o no la libre competencia, sin que tenga facultad para excluir a un licitador por conductas ajenas al procedimiento concreto de licitación.

Por último, que de acuerdo con el 57.6 de la Directiva, pero también conforme a los artículos 105.a) y c) de la Constitución Española, y 53.1.e), 76, 77 y 82 de la LPACAP, y se recoge expresamente, como vimos, para el supuesto de indicios de prácticas colusorias en el artículo 69.2 para las Uniones Temporales de Empresa, los licitadores incursos en esos indicios tienen derecho a formular alegaciones y aportar pruebas para justificar la inexistencia de dichas prácticas."

El artículo 150 de la LCSP 2017 regula la clasificación de las ofertas y la adjudicación del contrato y prevé que la mesa de contratación o, en su defecto, el órgano de contratación clasificará, por orden decreciente, las proposiciones presentadas para posteriormente elevar la correspondiente propuesta al órgano de contratación, en el caso de que la clasificación se realice por la mesa de contratación.

Para realizar la citada clasificación, se atenderá a los criterios de adjudicación señalados en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se estime pertinentes. Cuando el único criterio a considerar sea el precio, se entenderá que la mejor oferta es la que incorpora el precio más bajo.

El párrafo 3 del apartado 1 del artículo 150 disponía que "si en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratación, o en su defecto, el órgano de contratación, tuviera indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratación, en el sentido definido en el artículo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, los trasladará con carácter previo a la adjudicación del contrato a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente, a efectos de que a través de un procedimiento sumarísimo se pronuncie sobre aquellos. La remisión de dichos indicios tendrá efectos suspensivos en el procedimiento de contratación. Si la remisión la realiza la mesa de contratación dará cuenta de ello al órgano de contratación. Reglamentariamente se regulará el procedimiento al que se refiere el presente párrafo."

Esta previsión del artículo 150, de acuerdo con la Disposición final decimosexta de la LCSP 2017, no había entrado todavía en vigor, pues no se había regulado reglamentariamente el procedimiento ante la autoridad de defensa de la competencia.

Así lo había subrayado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su resolución 60/2021, de 22 de enero de 2021, para el que, sin embargo:


"nada impide al órgano de contratación que, para resolver lo procedente con el fin de velar en la adjudicación por la salvaguarda de la libre competencia, solicite un informe facultativo —que no preceptivo, como el exigido por el todavía no vigente artículo 150.1 de la LCSP 2017— del órgano competente en materia de defensa de la competencia, además de notificarle los indicios de actuación colusoria, conforme previene el artículo 132.3 LCSP 2017, notificación, esta sí, obligada. Ello es así porque el artículo 79.1 de la LPACAP permite, a efectos de la resolución del procedimiento, solicitar no solo aquellos informes que sean preceptivos sino también los que se juzguen necesarios para resolver.

Tampoco, como dijimos es necesario acreditar la práctica colusoria, bastando de acuerdo con la Directiva con la existencia de indicios fundados, para acordar la exclusión de la oferta.

Ahora bien, para ello es imprescindible la concurrencia de dos requisitos esenciales, uno formal y otro material.

En cuanto al formal, de acuerdo con el artículo 57.6 de la Directiva, y con las normas que rigen el procedimiento administrativo, y que, el artículo 69.2 LCSP 2017, en cuanto a las UTE, recoge cuando se aprecien posibles indicios de colusión, es dar un trámite a las empresas a la que se imputan las prácticas para que, en su defensa, puedan alegar y probar, justificando su actuación.

Este requisito es inexcusable, pues responde al derecho de defensa, que forma parte del acervo constitucional común de todos los Estados miembros de la Unión Europea en tanto Estados de Derecho, y que recoge y ampara expresamente nuestra Constitución en su artículo 24, pues de otro modo se produce a los licitadores una patente indefensión.

En cuanto al fondo, porque la actuación de la mesa y del órgano de contratación ha de ceñirse exclusivamente a lo que es su competencia, el desarrollo del procedimiento de licitación con arreglo a la LCSP 2017 y el PCAP, y en modo alguno puede extenderse a hechos ajenos a aquella licitación, aun cuando pudieran tener conexión con ella desde la perspectiva de la defensa de la competencia, pues el deber de velar por su defensa que pesa sobre el órgano de contratación se ciñe exclusivamente al procedimiento de licitación.

Ambos requisitos han sido aquí vulnerados por la mesa de contratación y, después, por el órgano de contratación, pues se ha condenado a las recurrentes a su exclusión sin haber sido oídas y darles la oportunidad de contradecir los indicios, y por otro ambos órganos se han excedido en su competencia yendo en la defensa de la competencia mucho más allá de lo que la LCSP 2017 les permite, que se ciñe al concreto procedimiento de licitación, erigiéndose en competentes para resolver sobre la vulneración de la LDC cuando manifiestamente no lo son.

En definitiva, el acto impugnado es nulo de pleno derecho y, en consecuencia, se estiman los recursos interpuestos."



Pues bien, la Ley 31/2022 ha venido a modificar el apartado 1 del artículo 150 y fijar el procedimiento para cuando se aprecien indicios fundados de conductas colusorias.

La nueva regulación prevé que en los contratos sujetos a regulación armonizada que celebren cualquiera de las entidades sujetas a la LCSP 2017, si se apreciasen indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratación en tramitación, en el sentido definido en el artículo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, el órgano de contratación, de oficio o a instancia de la mesa de contratación, los trasladará con carácter previo a la adjudicación del contrato a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente con el fin de que, en el plazo de 20 días hábiles, emita un informe sobre el carácter fundado o no de tales indicios.

Sigue a continuación señalando el artículo 150.1 en su nueva redacción:


"El traslado a que alude el párrafo anterior deberá incluir una explicación detallada sobre los indicios detectados y sobre las razones para considerar su carácter presuntamente colusorio e irá acompañado del expediente de contratación, incluida la totalidad de las ofertas presentadas por todos los licitadores, sin perjuicio del deber de confidencialidad previsto en el artículo 133 LCSP 2017. La autoridad de defensa de la competencia podrá solicitar documentación adicional al órgano de contratación siempre que guarde relación con los indicios mencionados en la remisión. En este supuesto, deberá ponerse la documentación requerida a disposición de la autoridad de competencia en un plazo máximo de 3 días hábiles.

La remisión de esta documentación a la autoridad de defensa de la competencia correspondiente supondrá la inmediata suspensión de la licitación, la cual no será notificada a los licitadores ni tampoco será objeto de publicación. El órgano de contratación deberá mantener en todo momento la debida confidencialidad de estas actuaciones.

Una vez recibido el informe de la autoridad de competencia, si el mismo no concluye que existen tales indicios fundados de conductas colusorias, el órgano de contratación dictará resolución alzando la suspensión, que tampoco será objeto de notificación ni publicación, y continuará con la tramitación del procedimiento de contratación sin la exclusión de ningún licitador por este motivo.

En caso de que el informe concluyese que existen indicios fundados de conducta colusoria, el órgano de contratación notificará y publicará la suspensión y remitirá a los licitadores afectados la documentación necesaria para que en un plazo de diez días hábiles aleguen cuanto tengan por conveniente en defensa de sus derechos. El órgano de contratación cuidará de que los licitadores afectados reciban toda la documentación necesaria para el ejercicio de su derecho, pero sin revelar aspectos de las ofertas del resto de licitadores, si ya se hubiesen presentado, y con respeto al deber de confidencialidad previsto en el artículo 133 de esta ley. Una vez evacuado este trámite, el órgano de contratación podrá recabar de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, de la autoridad de competencia autonómica correspondiente los informes que juzgue necesarios para resolver, que deberán ser emitidos en el plazo improrrogable de 3 días hábiles. A la vista de los informes obrantes en el procedimiento, de las alegaciones y pruebas de los licitadores afectados y de las medidas que en su caso estos acrediten haber adoptado para evitar futuras infracciones, el órgano de contratación resolverá de forma motivada lo que proceda en el plazo de 10 días hábiles.

Si el órgano de contratación resuelve que existen indicios fundados de conductas colusorias excluirá del procedimiento de contratación a los licitadores responsables de dicha conducta y lo notificará a todos los licitadores, alzando la suspensión y continuando el procedimiento de contratación con los licitadores restantes, si los hubiere. Si resuelve que no existen indicios fundados de conducta colusoria, alzará la suspensión y continuará la tramitación del procedimiento de contratación sin la exclusión de ningún licitador por este motivo.

En caso de no recibir el informe de la autoridad de competencia en el plazo de 20 días hábiles, el órgano de contratación podrá acordar continuar con la tramitación del procedimiento o iniciar el procedimiento contradictorio establecido en este apartado. En este último caso, si el órgano de contratación recibiera el informe de la autoridad de competencia antes de haber dictado su resolución, no procederá acordar la exclusión de ningún licitador cuando dicho informe no concluya que existen indicios fundados de conducta colusoria. Igualmente, si el órgano de contratación recibiera el informe en el mencionado sentido una vez dictada la resolución que acuerde la exclusión de algún licitador, podrá revocar dicha resolución si así lo considera procedente siempre que aún no se hubiera adjudicado el contrato.

El órgano de contratación comunicará la resolución de adjudicación del contrato a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente, por medios electrónicos el mismo día en que se acuerde. Esta comunicación hará decaer cualquier solicitud de informe que no hubiera sido atendida hasta esa fecha, no pudiendo las autoridades de competencia emitir el informe a partir de ese momento."



También remite al procedimiento del artículo 150.1 de la LCSP 2017 la normativa de contratación en los sectores especiales ya que la Ley 31/2022, a través de su Disposición final trigésima, modifica el RDLey 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas de la Unión Europea en el ámbito de la contratación pública en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ámbito tributario y de litigios fiscales.

En concreto, el apartado 2 del artículo 72 del RDLey 3/2020 queda ahora redactado así:

"Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 59.2, en los contratos sujetos a la presente ley, si la entidad contratante tuviera indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratación en el sentido definido en el artículo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, los trasladará con carácter previo a la adjudicación del contrato a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente. Una vez realizada esta comunicación, se procederá de conformidad con lo establecido en el artículo 150.1 de la LCSP 2017."


En el mismo sentido, la Ley 31/2022 modifica, a través de su Disposición final décima novena, la Disposición adicional octava de la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector público en los ámbitos de la defensa y de la seguridad, sobre las prácticas contrarias a la libre competencia.

Establece ahora la norma que los órganos de contratación, la Junta Consultiva de Contratación Pública del Estado y los órganos competentes para resolver el recurso especial en materia de contratación notificarán a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir infracción de la legislación de defensa de la competencia. En particular, comunicarán cualquier indicio de acuerdo, decisión o recomendación colectiva, o práctica 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 contratación. Se aplicará a esta comunicación lo establecido en el artículo 150.1 de la LCSP 2017 en lo referente a sus requisitos, a su procedimiento y a sus efectos.

Siguiendo con los preceptos de la LCSP 2017, el artículo 167.e), al referirse como supuesto de aplicación del procedimiento de licitación con negociación, el de los casos en que en los procedimientos abiertos o restringidos seguidos previamente solo se hubieren presentado ofertas irregulares o inaceptables, señala expresamente que se considerarán irregulares en dichos procedimientos, en particular, las ofertas "que muestren indicios de colusión".

La Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contratación (OIReScon), en el caso de tenga conocimiento de hechos constitutivos de delito o infracción a nivel estatal, autonómico o local, dará traslado inmediato, en función de su naturaleza, a la fiscalía u órganos judiciales competentes, o a las entidades u órganos administrativos competentes, incluidos el Tribunal de Cuentas y la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (artículo 332.6 LCSP 2017).

De acuerdo con el artículo 332.9 de la LCSP 2017, la OIReScon elabora un Informe Anual de Supervisión (IAS), en el que debe incluir, entre otras cuestiones, información sobre "la prevención, detección y notificación adecuada de los casos de fraude, corrupción, conflicto de intereses y otras irregularidades graves en la contratación, así como sobre los problemas de colusión detectados."

En el IAS 2022, la OIReScon dedica su Módulo III a "Las prácticas colusorias en materia de contratación pública" y entre sus conclusiones recoge las siguientes:

"En cuanto a los sectores económicos que han resultado más propensos a la realización de prácticas colusorias ("Construcción de carreteras y vías férreas, puentes y túneles", "Actividades generales de la Administración Pública", "Actividades de bibliotecas, archivos, museos y otras actividades culturales", "Construcción de edificios", y "Publicidad") conviene realizar un seguimiento de los mismos para confirmar si, efectivamente, son sectores de riesgo o se trata de resultados puntuales.

Igualmente, en relación a las prácticas colusorias más señaladas, resulta conveniente prestar especial atención en el proceso de licitación para detectar si se producen acuerdos de empresas en la presentación de ofertas o acuerdos para el reparto de licitaciones. No obstante, si bien las prácticas colusorias son actuaciones propias de las empresas, los órganos de contratación también deben atender al proceso de toma de decisiones y fomentar buenas prácticas en lo que respecta a la competencia.

De igual modo conviene realizar el seguimiento oportuno que confirme el cambio de tendencia consistente en una mayor concienciación de las Administraciones Públicas en garantizar la competencia en materia de contratación."

El IAS 2022 formula como recomendaciones que "debe ahondarse en la vertiente preventiva de cara a favorecer la competencia en materia de contratación en las Administraciones Públicas y dotar a éstas últimas de elementos y conocimientos suficientes en la detección de posibles prácticas colusorias de los licitadores. Por ello, las acciones formativas y divulgativas adquieren en esta materia una especial relevancia. Por último, se debe destacar el, a nuestro juicio, necesario desarrollo del procedimiento regulado en el tercer párrafo, apartado 1 del artículo 150 de la LCSP 2017, a fin de arbitrar un canal que dote de certidumbre a las mesas y órganos de contratación ante situaciones de presunta irregularidad en materia de competencia, especialmente en lo referido a la suspensión del procedimiento de contratación y en relación a los plazos máximos razonables que, por parte de las autoridades competentes, se puedan asumir en función de los medios disponibles. En consecuencia, se invita a abordar tal desarrollo normativo, lo que dará certeza a los órganos de contratación y a los operadores económicos como potenciales licitadores."

A la hora de calificar una oferta como colusoria, hay que tener en cuenta lo establecido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y sus normas de aplicación y desarrollo, que aunque no son normas de contratación permiten integrar a efectos interpretativas la LCSP 2017 y sus normas de desarrollo.

La Guía sobre Contratación Pública y Competencia de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia ofrece pautas para mejorar el diseño de las licitaciones públicas y detectar la colusión entre empresas. La Guía se elaboró en 2011, siguiendo las fases que debería contener toda compra pública.

En 2021, la CNMC ha publicado la primera parte de la actualización de la Guía, dedicada a la planificación de la contratación pública, en la que se destaca cómo una correcta planificación favorece la competencia entre empresas y promueve una gestión más eficiente de los recursos públicos.

Además, la CNMC aprobó también en junio de 2020 la Guía de programas de cumplimiento normativo en relación con la defensa de la competencia (para empresas).

La Autoridad Vasca de la Competencia elaboró también una Guía sobre Contratación Pública y Competencia adaptada a la LCSP 2017.

Debe destacarse a nivel de la Unión Europea la Comunicación de la Comisión relativa a las herramientas para combatir la colusión en la contratación pública y a las orientaciones acerca de cómo aplicar el motivo de exclusión conexo (2021/C 91/01, DOUE 18/03/2021).

Según reiterada jurisprudencia del TJUE, la exclusión automática de los candidatos o licitadores que mantengan una relación de control o de asociación con otros competidores "va más allá de lo necesario para prevenir los comportamientos colusorios y garantizar, por tanto, la aplicación del principio de igualdad de trato y el cumplimiento de la obligación de transparencia. Efectivamente, tal exclusión automática constituye una presunción iuris et de iure de interferencia recíproca en las ofertas presentadas para un mismo contrato público por empresas vinculadas por una relación de control o de asociación, eliminando así la posibilidad de que los referidos candidatos o licitadores demuestren la independencia de sus ofertas, y resulta contraria al interés de la Unión en que se garantice que la participación de los licitadores en la licitación sea lo más amplia posible" (sentencia del TJUE de 8 de febrero de 2018, Lloyd’s of London, asunto C 144/17, EU:C:2018:78, ap. 37).

A ese respecto, el TJUE ya ha declarado que los grupos de sociedades pueden tener formas y objetivos diferentes, y no excluyen necesariamente que las empresas controladas gocen de cierta autonomía en el ejercicio de su política comercial y de sus actividades económicas, en particular en el ámbito de la participación en licitaciones públicas. Las relaciones entre empresas de un mismo grupo pueden estar reguladas por disposiciones específicas que garanticen tanto la independencia como la confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que vayan a presentar simultáneamente las empresas en cuestión en el marco de una misma licitación (sentencia de 8 de febrero de 2018, Lloyd’s of London, C 144/17, EU:C:2018:78, apartado 37 y jurisprudencia citada).

El respeto del principio de proporcionalidad exige el examen y el análisis de los hechos por parte del poder adjudicador, a fin de determinar si la relación existente entre dos entidades ha influido concretamente en el contenido respectivo de las ofertas presentadas en un mismo procedimiento de adjudicación pública. La constatación de tal influencia, sin importar su forma, es suficiente para que dichas empresas puedan ser excluidas del procedimiento de adjudicación.

En la sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022, asunto C 769/21 (ECLI:EU:C:2022:973), responde el Tribunal a la cuestión prejudicial planteada señalando que el principio de proporcionalidad, a efectos del artículo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que obliga al poder adjudicador a dar por terminado el procedimiento de contratación pública cuando, en caso de retirada del licitador seleccionado inicialmente por haber presentado la oferta económicamente más ventajosa, dicho licitador forme parte del mismo grupo empresarial que el licitador que hubiera presentado la siguiente oferta económicamente más ventajosa.
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