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Introducción


 Tradicionalmente, las prácticas llevadas a cabo por los operadores económicos, ya sean públicos o privados, han sido sometidas al escrutinio de la competencia. En la actualidad, no se puede negar que los actores públicos están bien posicionados para limitar, restringir o impedir la competencia, no solo cuando intervienen en el mercado como operadores económicos, sino también cuando actúan en el ámbito de sus actividades de contratación.

Pese a que la actividad contractual de las autoridades públicas tiene un carácter marcadamente económico, han existido reticencias a considerarlas «económicas» en sí mismas. Se ha discutido ampliamente el sometimiento a las constricciones y exigencias en materia de competencia de las prácticas que realizan las autoridades públicas cuando recurren al mercado (a) por su necesidad de cumplir con sus necesidades operativas —comprador— o (b) para realizar las tareas que les han sido encomendadas en ejercicio del interés público —oferente—. Ello es así porque, en un principio, se consideró que las normas de competencia estaban destinadas a evaluar la actuación de las empresas en el mercado. Sin embargo, es indiscutible que, cuando una autoridad contratante se abastece de bienes, obras o servicios —ya sea en ejercicio de un interés público o para satisfacer sus necesidades operativas—, puede generar distorsiones competitivas. En general, los comportamientos anticompetitivos impactan negativamente en las dinámicas del mercado al cual recurre la autoridad contratante para llevar a cabo su proceso de contratación. Por lo tanto, los poderes adjudicadores deben permanecer atentos para no dañar involuntariamente las condiciones competitivas en las que adquieren sus obras, bienes y servicios.

En cualquier caso, la práctica muestra que las autoridades contratantes a menudo no identifican las conductas que, al adquirir un bien, obra o servicio en particular, pueden conllevar una restricción de la competencia. Además, los poderes adjudicadores pueden verse tentados a obstaculizar el establecimiento de un mercado de contratación pública en toda la UE que funcione en condiciones de fuerte competencia y, en última instancia, pueden verse atrapados por las tendencias nacionales hacia el proteccionismo o el trato preferencial, en detrimento de un gasto eficiente de los fondos públicos.

Con el fin de subrayar la importancia de nuestro estudio, nos vemos en la obligación de abordar la relevancia de la contratación pública en la UE. Dentro de la UE, la contratación pública representa un gasto anual de alrededor del 14% del PIB en la compra de servicios, obras y suministros por más de 250 000 autoridades públicas. En este escenario, el adecuado diseño de procesos de contratación pública resulta fundamental para el mantenimiento del mercado único. En esta misma línea, el Tribunal de Justicia de la UE (en adelante, TJUE) ha expresado que las normas de competencia también son disposiciones fundamentales para el funcionamiento del mercado único. En consecuencia, los Estados miembros deben permanecer atentos para evitar cualquier práctica contractual que pueda distorsionar las exigencias competitivas que han de guiar el diseño de todo procedimiento de contratación pública en la UE.

Finalidad del estudio

Los poderes adjudicadores pueden sentirse tentados, dentro de sus límites discrecionales, de reducir la tensión competitiva en las diferentes etapas de la contratación de un bien, obra o servicio, impidiendo así el establecimiento de un mercado de contratación competitivo en toda la UE, que garantice el acceso de todas empresas europeas a contratos públicos. Sin embargo, el análisis de qué prácticas son aptas para distorsionar o reducir la competencia puede no ser sencillo, ya que implica una evaluación de las circunstancias concurrentes con el fin de discernir si —y, de ser así, de qué manera— la autoridad contratante, en la particularización de su discrecionalidad para el diseño de los procedimientos de contratación, ha respetado los dictados competitivos.

La competencia y la integración del mercado, dado que están encaminadas a mejorar el bienestar del consumidor y garantizar una asignación eficiente de recursos, han de ser situadas en un mismo nivel, sin que la competencia pueda garantizarse a expensas de la integración del mercado. Por lo tanto, la necesaria apertura a la competencia no distorsionada en toda la UE de la ejecución de obras, el suministro de productos y la prestación de servicios a las autoridades públicas requiere modular la discrecionalidad de las autoridades contratantes.

Resulta fundamental la identificación de las decisiones que puedan perjudicar las dinámicas competitivas y de aquéllas que, aunque reduzcan la competencia, están permitidas, por ser proporcionadas al objeto del proceso de contratación pública y estar debidamente justificadas; de lo contrario, las dinámicas del mercado se distorsionarían deliberadamente en detrimento del bienestar social y de la eficiencia económica. Restricciones que, como resultado de las decisiones tomadas por los poderes adjudicadores dentro de sus límites discrecionales, reduzcan la tensión competitiva, ya sea en el mercado o en la propia licitación, pueden viciar el mantenimiento de un nivel de juego competitivo que permita el acceso al mercado de todos los operadores en condiciones de libre competencia.

En general, en una UE socialmente responsable y que busca perpetuar un nivel de crecimiento sostenible, es fundamental garantizar el mantenimiento de unas condiciones de competencia equitativas, que permitan el acceso al mercado de todos los operadores en condiciones de competencia sana y libre. Sólo en la medida en que no se distorsionen las dinámicas competitivas, se obtendrá la mejor relación calidad-precio y se garantizará el crecimiento. De hecho, a la hora de contratar sus obras, servicios y bienes, las autoridades públicas contratantes deben acompasar la consecución de una variedad de objetivos, a menudo divergentes.

Hasta la fecha, se han realizado numerosos proyectos de investigación en relación con la interacción entre la normativa de competencia y la contratación pública. La literatura ha ofrecido valiosa información encaminada a demostrar que ambas disciplinas, inicialmente consideradas no relacionadas, en realidad interactúan entre sí. Por todos, hay que recordar el pionero estudio realizado por el prof. Sánchez Graells, quien, en su libro Contratación pública y las normas de competencia de la UE, demostró que las prácticas llevadas a cabo por autoridades públicas sí entran en el ámbito de la ley de competencia y, por lo tanto, no deben quedar exentas de su escrutinio. Logró evidenciar su interacción y superposición en la creación del mercado interior.

En este estudio profundizaremos en la identificación de los elementos específicos que un poder adjudicador debe tener en cuenta para adquirir un determinado bien, obra o servicio y, en particular, para diseñar un proceso de contratación pública competitivo. Nos centraremos en el proceso de redacción de un procedimiento de licitación y, a la luz de la jurisprudencia de la UE, extraeremos los parámetros que, encaminados a modular la aparentemente vasta discrecionalidad de los poderes adjudicadores, han de guiar su práctica contractual para garantizar la obtención de la oferta económicamente más ventajosa.

En consecuencia, considerando indiscutible que las prácticas llevadas a cabo por los poderes públicos deben cumplir con los dictados del Derecho de la competencia, exploraremos las diferentes decisiones que puede adoptar un poder adjudicador cuando pretende adquirir un bien, obra o servicio. Mientras que, en teoría, en las diferentes etapas del proceso de contratación pública la autoridad contratante tiene a su disposición diferentes opciones, todas ellas igualmente válidas, en la práctica, las constricciones competitivas han de llevarle hacia una única opción: aquélla que le garantice la oferta económicamente más ventajosa, en términos de relación calidad-precio. Pretendemos, en definitiva, proporcionar a las autoridades contratantes las herramientas necesarias para identificar adecuadamente esa única opción competitivamente deseable.

Situaremos en foco de nuestra investigación en los bienes, obras y servicios contratados por los poderes adjudicadores para satisfacer el interés público o para atender sus necesidades operativas. En nuestra investigación no nos ocuparemos del sector de los servicios públicos o utilities sector —agua, energía, transporte y servicios postales—, cuyas especificidades pueden incidir en las conclusiones extraídas de su análisis, por lo que deberían ser objeto de un análisis diferenciado. No obstante, a pesar de las diferencias, algunos hallazgos pueden ser valiosos y, en consecuencia, extrapolables a contratación en el ámbito de los servicios públicos.

Además, a diferencia de estudios anteriores, no nos limitaremos a constreñir nuestro análisis a la redacción óptima del procedimiento de licitación, sino que también reflexionaremos sobre la decisión misma de adquirir el bien, obra o servicio. Para ello, valoraremos si existen alternativas —al margen del recurso al diseño de un procedimiento de contratación pública— que, si bien tienen el potencial de reducir la tensión competitiva, deben ser consideradas conformes a la normativa de competencia.

Finalmente, dada la amplitud de nuestra investigación, las decisiones que, una vez adjudicado un contrato, puedan perjudicar la competencia en el mercado del bien, obra o servicio deben quedar fuera del alcance de este estudio.

Metodología

Primero analizaremos la normativa de contratación pública de la UE para discernir el impacto que la interdependencia entre el proceso de integración del mercado y la competencia ha tenido en el diseño del corpus legal de contratación pública de la UE. Para ello, hemos optado por un riguroso análisis evolutivo de la normativa de contratación pública de la UE, centrándonos en los principios subyacentes en los que enraíza.

Por consiguiente, tanto el Derecho primario de la UE como el Derecho derivado de la UE serán examinados y contrastados para extraer conclusiones de las divergencias en la codificación gradual de los procesos de contratación pública. Al hacerlo, resultará fundamental reflexionar sobre la vinculación entre la expansión progresiva del proceso de integración del mercado y la positivación específica de las normas de contratación pública, a la luz de la creciente preocupación por garantizar el establecimiento y mantenimiento de un adecuado nivel de competencia en el ámbito de la contratación pública en toda la UE.

Por último, corresponderá a la jurisprudencia de la UE darnos las pistas acerca de, en primer lugar, cómo es necesario interpretar el Derecho de la UE a lo largo de las diferentes etapas del proceso de integración del mercado y, en segundo lugar, en qué medida el establecimiento del mercado único ha tenido un impacto en el diseño de la normativa de contratación pública de la UE.

En una segunda parte, realizaremos un análisis práctico, centrándonos en la normativa española, de las restricciones anticompetitivas que puede introducir una autoridad contratante en el diseño de sus procesos de contratación pública. Basaremos principalmente nuestra investigación en la dilatada experiencia del juez de la UE —contenida en su jurisprudencia— a la hora de valorar el perfeccionamiento de una determinada conducta contra los dictados competitivos. Al hacerlo, identificaremos las preocupaciones competitivas que han de llevar a modular la discrecionalidad de los poderes adjudicadores en la redacción de sus procesos de contratación pública.

Plan de investigación

En la primera parte pretendemos probar la existencia de un vínculo estrecho entre las bases sobre las que se asienta la contratación pública de la UE y las del Derecho de la competencia de la UE. En definitiva, la normativa de competencia constituye la base primordial para el diseño de unos instrumentos de contratación pública adecuados, orientados hacia la búsqueda del bienestar, que tengan como objetivo, principalmente, satisfacer el interés público. En todo caso, ha de reconocerse que pueden coexistir junto a ese interés público otras preocupaciones de política pública que, sin perjudicar la consecución del interés público, pueden parecer deseables en un momento determinado.

Por lo tanto, nuestra investigación se dividirá de la siguiente manera:

En primer lugar, vamos a analizar la importancia de una regulación adecuada de la contratación pública de la UE que, con el objetivo de lograr la satisfacción del interés público a través de una inversión eficiente de fondos públicos, puede encontrar la dificultad de conciliar objetivos sociales potencialmente contradictorios (Capítulo I.1).

A continuación, estudiaremos la génesis y evolución de la configuración del ordenamiento jurídico comunitario; evolución ésta que se ha visto intrínsecamente ligada a la progresión, en términos de integración, hacia el establecimiento de la Unión Europea. Es precisamente este proceso de integración el que ha incidido indefectiblemente en la configuración de las normas de contratación pública de la UE. Algunas de las Directivas que mencionaremos en esta sección regulan aspectos de la contratación pública que trascienden nuestro ámbito de estudio, pero se considera oportuno, en esta etapa de la investigación, incluirlas, a los meros efectos de tener una imagen completa del sistema de contratación pública de la UE y el papel destacado que desempeñan las cuestiones de competencia en el diseño y la aplicación de las normas de contratación pública (capítulo I.2).

En tercer lugar, en el marco del desarrollo del mercado único, investigaremos las crecientes preocupaciones por garantizar el cumplimiento del estándar de competencia en el diseño de los procedimientos de contratación pública y, más específicamente, analizaremos las posibles implicaciones en el procedimiento de contratación pública de asumir que el bienestar del consumidor y la eficiencia económica son, más allá de cualquier otra consideración, los objetivos finales de la política de competencia de la UE —como lo establece la Comisión Europea—. Situar el foco en los principios contenidos en la jurisprudencia de los tribunales de la UE nos permitirá discernir la evolución de la política de competencia dentro de la UE y, por lo tanto, podríamos sentar las bases que sustentan el estándar de competencia que debe guiar a los poderes adjudicadores a lo largo del diseño y ejecución de sus instrumentos de contratación (Capítulo II.1).

Finalmente, abordaremos el análisis del Derecho de la competencia de la UE, es decir, las disposiciones concretas contenidas en los Tratados de la UE que, según la interpretación de los Tribunales de la UE, muestran la profunda divergencia entre el objetivo perseguido por la Comisión Europea a través de su política de competencia —la búsqueda del bienestar del consumidor a través de la eficiencia económica— y el objetivo tradicional de la normativa de competencia de la UE —la protección de la competencia como tal—. Esto nos plantea un escenario en el que, por un lado, las instituciones de la UE no siempre comparten una misma opinión a la hora de fijar cuál es el objetivo final de la competencia; y, por otro lado, los poderes adjudicadores se encuentran en la obligación de, a pesar esa falta de unívoca interpretación, singularizar la aplicación de la normativa de competencia para adaptar y concretar sus mandatos en el diseño de sus procesos de contratación.

La competencia es la base. Pero, dada la hoy en día aparente inestabilidad de esa base, debe trabajarse por convertirla en un bloque firme e inquebrantable. Se necesita claridad. Por tanto, un enfoque integrador de la jurisprudencia de la UE, a la luz del camino trazado por la Comisión Europea, es fundamental. En general, los poderes adjudicadores deben tener certeza al utilizar conceptos como «bienestar del consumidor», «eficiencia económica», «competencia como tal», «interés público» y «objetivos de política pública» (Capítulo II.2).

En los Capítulos III y IV profundizaremos en el análisis de la redacción de un proceso de contratación pública específico por parte de una autoridad perteneciente al sector público español. Si bien los poderes adjudicadores tienen un cierto margen de discrecionalidad para diseñar sus procesos de contratación pública, deben obedecer los dictados de la normativa de competencia de la UE para garantizar un escenario en el que todos los competidores puedan competir en igualdad de condiciones para ser adjudicatarios del contrato para la provisión del bien, la obra o el servicio de que se trate.

En primer lugar, analizaremos las decisiones que debe tomar una autoridad contratante antes de decidir someter la prestación de la obra, servicio o bien a un proceso de contratación. Desde la perspectiva del Derecho de la competencia, siempre que se cumplan determinados criterios, un órgano de contratación puede optar por la cooperación —horizontal o vertical— como alternativa a la realización de un proceso de contratación pública (Capítulo III.1). Además, también puede organizar sus servicios de manera que, persiguiendo en todo momento el interés general, no estén sujetos al control de la competencia (Capítulo III.2). En todo caso, si bien corresponde a los poderes adjudicadores organizar la cobertura de sus necesidades de la forma que estimen más adecuada, deben tener en cuenta que, desde la perspectiva de la Política de competencia, en la medida en que un gasto eficiente de los fondos públicos y una asignación adecuada de recursos es fundamental para mejorar el bienestar de los consumidores, siempre debe garantizarse el mantenimiento de un nivel de competencia adecuado.

En segundo lugar, reflexionaremos sobre las condiciones para una redacción competitivamente respetuosa de los documentos de contratación pública. Una vez que la autoridad contratante ha decidido someter la prestación de la obra, servicio o bien a un proceso de contratación, debe tener cuidado de no cerrar indebidamente el mercado en cuestión o no restringir el acceso a determinados operadores al incluir condiciones que no sean ni proporcionadas ni justificadas por el objeto del proceso de contratación pública. Pretendemos proporcionar las herramientas con las que debería contar cualquier autoridad contratante para poder discernir si una determinada decisión, tomada para el diseño de un procedimiento de contratación pública en particular, debe considerarse anticompetitiva.

Si bien incidentalmente, hay que dedicar unas breves líneas al análisis de si, vistas las necesidades específicas de un poder adjudicador, es conveniente optar por la celebración de un contrato o es preferible licitar un contrato de concesión. Si bien tiene el potencial de cerrar un mercado, la concesión es el mejor mecanismo para la provisión de proyectos complejos, largos y de alto valor, ya que permiten obtener inversión privada, que asume el riesgo operacional de ejecutar proyectos que involucran un mayor nivel de incertidumbre. Sin embargo, como se ha dicho, deben cumplirse determinadas condiciones para evitar el cierre innecesario de un mercado que, de otro modo, sería competitivo (Capítulo IV.1).

La decisión sobre el tipo de procedimiento de contratación pública afectará el grado de competencia para ese contrato. Por lo tanto, los poderes adjudicadores deben, considerando las circunstancias concurrentes de cada caso, seleccionar el tipo de procedimiento que garantizará mejor que sus necesidades se satisfagan de manera eficiente con la mejor relación calidad-precio. Pero no existe un procedimiento perfecto ya que incluso los procedimientos abiertos —que constituyen el paradigma de la transparencia— pueden parecer, en algunas circunstancias, ineficaces (Capítulo IV.2.A).

En cuanto al objeto del procedimiento de contratación, existe una creciente exigencia de dividir el contrato de un proceso de contratación pública en lotes; incluso si, desde el punto de vista del Derecho de la competencia, es deseable, ya que fomenta la competencia, también puede facilitar la colusión de posibles licitadores. Por tanto, los poderes adjudicadores tienen el deber de permanecer vigilantes para detectar cualquier tendencia en la asignación de lotes que pueda indicar la existencia de un patrón y, por tanto, de un posible acuerdo entre licitadores (Capítulo IV.2.B).

En cuanto al sujeto apto para participar en el procedimiento, un diseño incorrecto de los documentos de contratación puede dar lugar a la exclusión anticompetitiva de licitadores. Es indiscutible que el mero diseño de un proceso de contratación pública tiene el potencial de reducir la competencia, pero, en esta etapa del procedimiento de contratación pública, la atención se centra en si el acceso al procedimiento de contratación pública no está innecesaria, desproporcionada o excesivamente restringido (Capítulo IV.2.C).

Finalmente, en relación con los criterios para elegir al adjudicatario del procedimiento, tanto el precio como la calidad constituyen los intereses rectores de los poderes adjudicadores a la hora de diseñar el procedimiento de contratación, siendo el objetivo último del poder adjudicador diseñar un procedimiento que le permita identificar la oferta económicamente más ventajosa de entre las que le son ofrecidas (Capítulo IV.2.D).







Capítulo I. La contratación pública en la UE: las autoridades contratantes como intérpretes y garantes del interés público en el mercado único


 La adecuada normativización de la contratación pública es imprescindible para garantizar una asignación eficiente de los recursos en el desarrollo de la acción administrativa, así como el logro de los objetivos e intereses públicos que pueden subyacer en el actuar contractual de la autoridad pública correspondiente; en general, una regulación adecuadamente orientada facilita la rendición de cuentas sobre cómo se dispone del gasto público, así como también evita que las autoridades públicas lleven a cabo prácticas que dañen (o no beneficien) el interés público —como la corrupción y la manipulación política— (1) .

Los organismos públicos, en su labor contractual, han de garantizar que observan la obligación de buen gobierno que, necesariamente, ha de inspirar su actuar. En comparación con las entidades privadas, los poderes contratantes pueden, en primer lugar, ver sus decisiones contractuales constreñidas por consideraciones que no son de índole técnica o de eficiencia; y, en segundo lugar, en la búsqueda de la consecución del interés público, pueden encontrarse en la necesidad de promover objetivos que difieren o se alejan de un criterio netamente económico: innovación, protección del medio ambiente o empleo, por nombrar algunos (2) . Adicionalmente, independientemente de la forma en que intervenga la autoridad pública en el mercado, se deben implementar los principios de gestión aplicables al sector público: transparencia, rendición de cuentas, prudencia fiscal y competencia (3) .

Sin embargo, para cumplir con los estándares de mejora del bienestar que, si se desea lograr el interés público con la mejor relación calidad-precio, deberían inspirar la actividad de contratación de los poderes adjudicadores, la práctica demuestra que el mero respeto de los principios de gestión del sector público mencionados resulta ser insuficiente; por lo tanto, es imperativo que las autoridades públicas promuevan la competencia efectiva en sus prácticas contractuales (4) . Además, no basta con limitarse al diseño de normas y prácticas de contratación pública inspiradas en criterios competitivos, sino que la competencia debe promoverse activamente para garantizar que la opción seleccionada por poder adjudicador en el curso de su proceso de contratación es, desde una perspectiva de eficiencia económica, la que mejor satisface el interés público. Hay que tener en cuenta que la maximización del bienestar social como medio para garantizar la consecución del interés público obliga, en todo caso, a la adecuada inversión de los fondos públicos.

La competencia se convierte, entonces, en una de las principales preocupaciones de las autoridades públicas a la hora de diseñar y llevar a cabo sus procesos de contratación pública.

1.  La política de contratación pública en la UE: la normativa de contratación pública, diseñada para canalizar la discrecionalidad anticompetitiva de los poderes adjudicadores, como base de una UE en crecimiento sostenible

La contratación pública es solo una de las diversas manifestaciones del actuar del poder público; de hecho, el Estado crea organizaciones para dar forma a su actividad y, al hacerlo, facilita la consecución de sus propios objetivos, así como los que le ordena el ordenamiento, de ahí la razón de ser de la Administración pública (5) . Cada una de estas organizaciones —en adelante, autoridades públicas—, en el curso de su actuación, podrá realizar procesos de contratación para abastecerse de bienes, obras y/o servicios, ya sea para sí mismas —para satisfacer sus necesidades operativas— o para ofrecerlos a la ciudadanía (6) .

En este escenario, las autoridades públicas cuentan con un cierto margen de discrecionalidad a la hora de contratar la prestación de bienes, servicios y obras (7) . Esto, a la luz de las consideraciones antes mencionadas, implica que, para determinar los límites dentro de los cuales las autoridades públicas pueden realizar sus actividades de contratación, es necesario efectuar un análisis previo de las constricciones competitivas que delimitan los márgenes de la discrecionalidad del poder adjudicador. Sólo así se garantizará que las opciones disponibles para la adecuada inversión de los fondos públicos son las que le permitirán obtener un mayor rendimiento económico mediante la elección de la oferta que, siendo la económicamente más ventajosa, le permita, en general, satisfacer el interés público, y, en particular —si las hubiere— las políticas públicas específicas que hayan sido indicadas por el Legislador.

En conclusión, cuando las autoridades públicas intervienen en el mercado para adquirir bienes, servicios y obras, se ven obligadas a determinar lo indeterminado, están obligadas a ejercer un «pouvoir de vouloir» (8) . Desde el momento en el que identifican la necesidad de recurrir a un mecanismo de contratación pública, hasta que ya han decidido a quién van a adjudicar el contrato (si lo hay), o incluso después de la propia adjudicación, se encuentran constantemente en una encrucijada para decidir cuál de las opciones es la más adecuada para lograr los objetivos públicos que les ha sido encomendado cumplir; entre todos, hay que subrayar la promoción y protección de un mercado único, siendo el fin último la maximización del bienestar social, mediante la obtención de la mejor relación calidad-precio (9) . Las preocupaciones competitivas han de entrar en juego a lo largo de todo el proceso de contratación: solo mediante el diseño y la aplicación de normas y prácticas de contratación pública que favorezcan la competencia se logrará finalmente la eficiencia económica, se maximizará el bienestar social y, en última instancia, se satisfará adecuadamente el interés público; sin embargo, hasta la fecha, la regulación de la contratación pública no tiende a ser tan pro-competitiva como debería ser (10) .

Para la Unión Europea, la regulación de la contratación pública es una prioridad en materia de políticas públicas (11) . La contratación pública, junto con la normativa de competencia, se considera fundamental para la consecución y para el mantenimiento del mercado único, es decir, del lugar donde las personas, los bienes, los servicios y los capitales pueden circular con la misma libertad que dentro de un país (12) . Así, la importancia económica de su regulación es, de hecho, una consecuencia directa de la identificación de la contratación pública como una barrera no arancelaria significativa (13) .

El mercado único se concibe, junto con la apertura de fronteras, como el principal motor del crecimiento de la UE (14) . Por tanto, el crecimiento viene intrínsecamente vinculado al establecimiento y mantenimiento del mercado único. A la luz de estas consideraciones, conviene señalar que la política de contratación pública juega un papel crucial en la creación y preservación del mercado único, ya que es la herramienta que, si observa los dictados del conjunto de las normativas en materia económica —por ejemplo, la normativa de competencia—, garantiza el uso eficiente de los fondos públicos, proporciona el adecuado entorno para incentivar la absolutamente indispensable innovación y, en última instancia, facilita la apertura del mercado de contratación a toda la UE, permitiendo que el mercado único permanezca abierto y preserve la igualdad de oportunidades para las empresas —lo cual permite combatir las tendencias nacionales hacia el proteccionismo— (15) .

Si la UE va a seguir creciendo al ritmo que lo ha venido haciendo, debe tenerse en cuenta que una política de contratación pública sana, por sí sola, no puede sostener este ritmo de crecimiento a largo plazo; la competencia es, por tanto, indispensable para garantizar el respeto al principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia, tal como lo exige el artículo 119 TFUE (antiguo artículo 4 TCE).


Artículo 119.

1. Para alcanzar los fines enunciados en el artículo 3 del Tratado de la Unión Europea, la acción de los Estados miembros y de la Unión incluirá, en las condiciones previstas en los Tratados, la adopción de una política económica que se basará en la estrecha coordinación de las políticas económicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definición de objetivos comunes, y que se llevará a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia.

2. Paralelamente, en las condiciones y según los procedimientos previstos en los Tratados, dicha acción supondrá una moneda única, el euro, la definición y la aplicación de una política monetaria y de tipos de cambio única cuyo objetivo primordial sea mantener la estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo, el apoyo a la política económica general de la Unión, de conformidad con los principios de una economía de mercado abierta y de libre competencia.

3. Dichas acciones de los Estados miembros y de la Unión implican el respeto de los siguientes principios rectores: precios estables, finanzas públicas y condiciones monetarias sólidas y balanza de pagos estable.



En esta línea, unas normas de contratación pública de la UE adecuadamente diseñadas constituyen la base de la regulación del mercado interior; sirven de sustento a los pilares sobre los que erigir una UE en crecimiento —si se nos permite tomar prestada la imagen generalmente empleada para representar gráficamente la estructura de la Unión Europea antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, compuesta por tres pilares (véase Figura 1)—. Estos pilares no son otros que el mercado único y la economía social de mercado (16) . La regulación de la contratación pública puede tratar de alcanzar otros objetivos —por ejemplo, preocupaciones ambientales o consideraciones laborales o en materia de igualdad de género—, pero esos otros objetivos no suscitarán preocupaciones siempre que no entren en conflicto con la «estabilidad» —continuando con la metáfora— de los pilares que sostienen el mercado altamente competitivo de la UE.

Figura 1. Estructura de una UE en crecimiento sostenible

[image: ]Fuente: Elaborado por la autora

En las primeras décadas del siglo XXI, la crisis económica ha demostrado la conveniencia de centrar el foco en el diseño de una normativa de contratación pública apropiada: el mercado mismo ha sido percibido como ineficiente e injusto, una fuente de desigualdades, dejando patentes los límites de lo que el mercado, por sí mismo, puede ofrecer (17) . Podría decirse que la UE está experimentando una cierta fatiga de mercado.

Esta fatiga de mercado corre el riesgo de convertirse en una fatiga de reformas, generada por las continuas reformas estructurales que, aunque se están acometiendo ante todo en interés de los Estados miembros, llevan a considerar que es culpa de la UE y del mercado único la necesidad de imponer tantas medidas de reforma. Por lo tanto, es perentorio recurrir a técnicas normativas que, poniendo su énfasis —de manera creíble— en los beneficios que se derivan de la promoción de más mercado, más competencia y más integración, eviten que la opinión pública se alinee contra el mercado único; de hecho, todo proyecto encaminado a garantizar el mantenimiento del mercado único está condenado al colapso si no demuestra a los ciudadanos, los consumidores y las empresas que, ante todo, dicho mercado trabaja para ellos (18) .

Cualquier intervención del Estado en el mercado puede ser apta para falsear la competencia. Además, la contratación pública debe ser considerada como una actividad económica que impacta directamente en las dinámicas de competencia de los mercados en los que el comprador público adquiere bienes, servicios y obras (19) .

A pesar de que, en algunas jurisdicciones, tradicionalmente se ha considerado que el Estado —concebido en términos generales— y el mercado pertenecen a ámbitos diferentes, en el marco del Derecho de la competencia comparado fue la adopción del Tratado de Roma lo que desencadenó la idea de que también las autoridades públicas pueden obstaculizar la competencia, ya sea de forma voluntaria o involuntaria (20) . Se reconoció que proteger la competencia centrándose únicamente en las restricciones privadas no era suficiente.

La situación política y económica interna de algunos de los Estados miembros que firmaron el Tratado de Roma desempeñó un papel crucial en el reconocimiento de la necesidad de controlar la actividad de los Estados miembros en el mercado: en ese momento, en varios de esos Estados miembros, el Estado era propietario de la mayoría de las empresas más importantes y, como era de esperar, concedía a sus propias empresas nacionales un trato preferencial, cuando no exclusivo (21) . Sin embargo, a pesar de lo que se creyó en un principio, las restricciones públicas a la competencia no solo podrían tener su origen en la intervención estatal en el mercado a través de empresas públicas, sino que también pueden tener su base en cualquier actividad que impacte en las dinámicas del mercado; de ahí la importancia de someter el comportamiento de todos los organismos públicos a las normas de competencia (22) .

La literatura francesa se refiere a este fenómeno como «l’opposabilité» de las reglas de competencia a las autoridades públicas, ya que las normas de competencia, si bien, en teoría, no les son directamente aplicables cuando actúan dentro de los límites de su «publique puissance», obligan, en todo caso, a las autoridades públicas a no tomar decisiones que puedan obstaculizar el logro de un mercado competitivo en funcionamiento, dado que las decisiones de las autoridades públicas pueden impactar de modo directo en el nivel de competencia de un determinado mercado. Así, pueden afectar directamente las dinámicas competitivas del mercado o pueden tener el efecto de estructurar el comportamiento de los operadores económicos, conduciéndoles a adoptar conductas contrarias a las exigencias competitivas; por lo tanto, las preocupaciones competitivas son oponibles no solo a la acción puramente administrativa, sino también a la actividad reguladora —normativa— de las autoridades públicas y, en consecuencia, a toda su línea de actuación (23) .

En esa misma línea, la propia jurisprudencia de la Unión ha confirmado el deber de los Estados miembros de no adoptar o mantener en vigor ninguna medida que pueda privar a las normas de competencia de la UE de su eficacia (24) . Ya desde su Sentencia en el asunto Van Eycke, el TJUE se pronunció en los siguientes términos: «considerados en sí mismos, los artículos 85 y 86 del Tratado [actualmente, artículos 101 y 102 TFUE] se refieren únicamente a la conducta de las empresas y no a medidas legislativas o reglamentarias adoptadas por los Estados miembros. No obstante, es jurisprudencia reiterada de este Tribunal de Justicia, que los artículos [101 y 102], considerados en relación con el artículo 5 del Tratado [actualmente, artículo 3(4) TUE], obligan a los Estados miembros a no adoptar o mantener en vigor medidas, ni siquiera legislativas o reglamentarias, que puedan anular la eficacia de las normas sobre competencia aplicables a las empresas» (25) .

En la práctica, como en su momento se constató en el Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE, la experiencia a lo largo de los años ha demostrado que la mera existencia de una legislación en materia de competencia, por sí sola, no es suficiente para garantizar que las autoridades públicas, en su búsqueda por dar debida respuesta a unos objetivos concretos, sobre la base de cumplir una misión de interés público que les ha sido encomendada, conducen su actuar de manera respetuosa con la normativa de competencia; en efecto, no es desconocida la tendencia de sucumbir a la tentación de proteger intereses nacionalistas, deparando un trato preferencial en favor de operadores nacionales o locales, en detrimento de alternativas que, por suponer la elección del operador que ofrece el producto, obra o servicio más económicamente ventajoso —independientemente de la ubicación de sus instalaciones—, podrían reportar un beneficio directo para la ciudadanía (26) . El referido Libro Verde sostenía que los compradores públicos están a menudo obligados a adquirir los productos y servicios en mercados cuyas estructuras son anticompetitivas, lo cual exige que los poderes adjudicadores tomen sus decisiones en materia de contratación en función de la estructura del mercado en cuestión, con la finalidad de evitar el riesgo de consolidar o, incluso, agravar la situación (27) .

La publicación del Libro Verde obedeció a las demandas por parte de los operadores económicos, quienes exigían una revisión del sistema de contratación pública de la UE, reclamando que las compras públicas se realizasen de una manera más racional, transparente y justa, con el fin de aumentar la eficiencia y eficacia de la práctica contractual de los organismos públicos para, en última instancia, lograr cumplir con los objetivos especificados en la Estrategia Europa 2020. No en vano, la Estrategia Europa 2020 se adoptó en un momento marcado por una coyuntura económica desfavorable, que obligó a la UE a plantear una hoja de ruta que permitiera hacer realidad el modelo de economía social de mercado previsto para el siglo XXI; es decir, una economía social inteligente y sostenible, integradora, caracterizada por generar altos niveles de empleo, productividad y cohesión social (28) .

En este escenario, la Comisión Europea se comprometió a presentar propuestas legislativas para garantizar el diseño y la implantación de procedimientos de contratación pública transparentes y no discriminatorios, en los que los operadores económicos compitan en igualdad de condiciones y, al hacerlo, se beneficien plenamente de las libertades básicas. Así, el principal objetivo de la Comisión era incrementar la eficiencia del gasto público, ya que esto permitiría, en última instancia, utilizar la contratación pública como una herramienta estratégica para lograr objetivos comunes de interés público, como son la innovación, la protección del medio ambiente o la promoción del empleo (29) . De hecho, se consideró que la contratación pública jugaba un papel crucial en la consecución de los objetivos definidos en la Estrategia Europa 2020: desarrollar una economía basada en el conocimiento y en la innovación —crecimiento inteligente—; promover una economía baja en emisiones de carbono, eficiente en el uso de recursos y competitiva —crecimiento sostenible—; y fomentar una economía de alto nivel de empleo que proporcione cohesión social y territorial —crecimiento inclusivo— (30) . Precisamente, en un contexto de constante evolución política, social y económica se ha demostrado vital generar el mayor grado de competencia posible, que permita, de un lado, el acceso de los operadores económicos al mercado, y, de otro, la obtención por parte de las autoridades públicas de la oferta que de una manera económicamente más ventajosa satisfaga sus necesidades contractuales (31) .

La crisis pandémica derivada del Covid-19 ha supuesto un reto para el mercado de la UE que implicará, en los años venideros, fortalecer la acción uniforme de los Estados miembros, de modo que, en caso de sobrevenir una crisis de suministro como la acaecida durante la primera mitad del año 2020, se demuestre preparada para, independientemente de las constricciones inherentes a una situación de escasez generalizada, abastecer sus necesidades de bienes y servicios.

Hemos de conceder que, si bien la contratación pública ha de estar orientada a lograr el mayor grado de competencia —lo que, en última instancia, permitirá a la autoridad contratante obtener el bien, la obra o el servicio con la mejor relación calidad-precio—, la opinión doctrinal mayoritaria apoya un uso instrumental de la contratación pública para promover determinadas políticas (32) .

En contraposición a esa corriente doctrinal, algunos autores son de la opinión de que la contratación pública debe velar por la protección de las dinámicas del mercado, dejando la identificación y la satisfacción de otros objetivos políticos a los regímenes regulatorios específicos —la legislación laboral, ambiental, tributaria—; de lo contrario, el recurso abusivo a la contratación pública como herramienta reguladora puede crear barreras al mercado interior y reducir su eficacia como mecanismo para garantizar la correcta satisfacción de las necesidades en materia de contratación por parte del sector público (33) . Precisamente, en la medida en que, para generar el resultado deseado, cualquier forma de regulación tiene como objetivo modificar el comportamiento de las personas sujetas a ella, los proponentes de esta vertiente doctrinal sostienen que los reguladores sectoriales específicos están mejor situados para influir directamente en el comportamiento de los operadores económicos activos en el mercado y, así, satisfacer eficientemente las políticas de la autoridad pública.

En nuestra opinión, convenimos que la competencia no debe ser perseguida a toda costa: la competencia por la competencia no ha de ser el fin, sino que el foco ha de debe ser correctamente situado. Incluso para los proponentes de la segunda postura —que se inclina por no supeditar el diseño de los procedimientos de contratación pública a la consecución de políticas públicas horizontales que puedan condicionar el libre juego competitivo del mercado—, un adecuado desarrollo normativo en el ámbito de la contratación pública debe ser capaz de implantar un sistema en el que prime garantizar el acceso al mercado sobre un sistema basado en la competencia exclusiva en precio, puesto que, sólo una amplia participación de empresas licitadoras, que compitan en pie de igualdad, permitirá a la autoridad pública identificar cuál es la oferta del operador económico que da cumplimiento a sus necesidades funcionales de un modo económicamente más ventajoso (34) .

Sentada dicha base, hemos de inclinarnos por la postura mayoritaria —que, recordemos, apoya un uso instrumental de la contratación pública—, puesto que no puede negarse que, dado el gasto global que, en líneas generales, supone la actividad contractual para el poder adjudicador, la contratación pública es un valioso instrumento para la implementación de las políticas públicas horizontales que considere necesario desarrollar en ejercicio de las misiones de interés general que le han sido encomendadas.

Además, siguiendo esta línea argumental, debe ponderarse la consecución de un elevado nivel competitivo con la búsqueda de otros objetivos de naturaleza pública. El carácter público de los poderes adjudicadores implica que sí están sujetos a determinadas constricciones, derivadas, precisamente, de su carácter público. La dificultad estriba, por tanto, en equilibrar la satisfacción eficiente de las necesidades funcionales de las autoridades contratantes, de un lado, y sus objetivos horizontales de interés público, de otro. En consecuencia, para garantizar la optimización de los procedimientos públicos de contratación, ha de acometerse un esfuerzo regulatorio expreso, encaminado a garantizar, de un lado, el acceso al mercado público por parte de los operadores económicos; y, de otro, ha de priorizarse normativamente qué parámetros deben utilizarse para identificar si, junto con la necesidad puramente funcional —obra, bien o servicio—, subyace algún otro objetivo público de interés común que haya de perseguirse en el diseño y desarrollo de cada concreto procedimiento de contratación pública. En efecto, la existencia de objetivos sociales diversos —en ocasiones, opuestos—, percibidos todos ellos como igualmente deseables, puede conducir a un escenario en el que se busquen fines que apunten en direcciones inconciliables o, incluso, puede conllevar optar por políticas públicas que divergen excesivamente de los estándares competitivos que deberían ser la base de los procedimientos públicos de contratación (35) .

Precisamente, en esta línea, la normativa francesa ha sido pionera en el desarrollo, principalmente en la última década del pasado siglo, del ámbito de su ordenamiento jurídico que han venido a denominar «Droit public de la concurrence», esto es, un compendio normativo encaminado a garantizar la instauración y la preservación de la libre competencia en los mercados caracterizados por la presencia de una autoridad pública contratante. Dichas normas son aplicables a toda la actividad de esa autoridad pública que tenga aptitud para desplegar un efecto —directo o indirecto— sobre la competencia; no solo a la actividad netamente contractual. Ello ha supuesto, por tanto, la inclusión de consideraciones en materia de Derecho de la competencia en el bloque de legalidad aplicable para la evaluación de la intervención de las autoridades públicas en el mercado. En definitiva, «des personnes publiques, dans leur activité, [ont] une obligation positive de préserver, d’assurer, voir de mettre en oeuvre une libre concurrence entre opérateurs sur le marché, et une obligation négative de ne pas inciter, autoriser ou favoriser une pratique anticoncurrentielle»; por lo tanto, superada toda reflexión relativa a la procedibilidad de la intervención misma —la autoridad pública tiene una necesidad de aprovisionamiento para cuya satisfacción ha de acudir, necesariamente, al mercado—, ha de hacerse énfasis en las consecuencias de esa intervención de las autoridades públicas en el mercado a través de sus prácticas contractuales puesto que, con base en la constatación de la incapacidad del mercado para autorregularse, la autoridad pública contratante deberá observar la obligación general de preservar la libre competencia, dimanante de la constatación de la incapacidad del mercado para autorregularse (36) .

En conclusión, la competencia resulta indispensable para garantizar la eficiencia económica en la inversión y el gasto de los fondos públicos; por lo tanto, en aras de la implantación y protección de una competencia efectiva —cuya consecución, concedemos, puede estar atenuada por la persecución de otras preocupaciones de política pública—, el acceso al mercado ha de ser la piedra angular del Derecho público de la competencia y, consecuentemente, ha de tener su debido reflejo en la normativa de contratación pública (37) . En la traslación práctica de esta premisa al ámbito específico de la contratación pública, conjugándola con las constricciones que se derivan del carácter público de las autoridades contratantes, el TJUE ha permitido una aplicación flexible —orientada a la consecución de objetivos políticamente deseables— de la contratación pública; en consecuencia, un desarrollo normativo en materia de contratación pública que sea óptimo desde el punto de vista de la competencia deberá indicar las pautas que las autoridades contratantes deben aplicar para identificar, en el diseño y desarrollo de sus procedimientos de contratación, los parámetros que les permitirán equilibrar las constricciones competitivas —encaminadas a seleccionar la oferta económicamente más ventajosa— y los objetivos de política pública que, en cumplimiento del interés general, estiman necesario atender con su acción administrativa (38) . En todo caso, una limitación a la discrecionalidad de la autoridad pública contratante para identificar el grado admisible de intervención en la vida económica y social será la necesidad de que las políticas públicas que pretenda perseguir estén vinculadas al objeto del contrato; la contratación pública no puede ser percibida, en definitiva, como un instrumento normativo capaz de resolver cualquier problema de índole social o medioambiental, que exceda de las relaciones de la autoridad contratante y las entidades contratistas (39) .

2.  El derecho de la contratación pública en la UE: hacia la consecución del Mercado Único de la Contratación Pública

La Comisión Europea ha concluido —y ha sido confirmado por el TJUE— que tanto las Directivas en materia de contratación pública como las normas directamente derivadas de los Tratados de la UE son únicamente aplicables a los procedimientos de contratación que tengan una conexión suficiente con el funcionamiento del mercado único; es decir, la adjudicación del contrato debe ser de interés para los operadores económicos ubicados en otros Estados miembros para que las normas de competencia de la UE sean aplicables (40) . Esto implica (a) la inclusión —y sometimiento a las disposiciones de los Tratados— de determinados procedimientos de contratación pública excluidos del ámbito de aplicación de las Directivas; y (b) la exclusión —incluso de las disposiciones de los Tratados— de los procedimientos de contratación pública que no tienen relevancia para el mercado único.

Con relación a los primeros —procedimientos de contratación pública con relevancia para el mercado único—, aunque algunos de ellos hayan sido expresamente excluidos del ámbito de aplicación de las Directivas de contratación, en la medida en que dichos procedimientos son relevantes para el mercado único, las autoridades adjudicadoras están obligadas a cumplir las normas fundamentales de los Tratados (41) .

El TJUE se ha manifestado en los siguientes términos:


32. […] En efecto, pese a que determinados contratos no estén comprendidos en el ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratos públicos, las entidades adjudicadoras que los celebren están obligadas, no obstante, a respetar las normas fundamentales del Tratado y en particular el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad […].

33. Este criterio se aplica con mayor razón aún cuando se trata de contratos públicos de servicios cuyo valor no supera los umbrales fijados por la Directiva 92/50 [sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios]. El mero hecho de que el legislador comunitario haya considerado que los procedimientos especiales y rigurosos previstos en las Directivas sobre contratos públicos no son adecuados cuando los contratos públicos son de escaso valor no significa que estos estén excluidos del ámbito de aplicación del Derecho comunitario […] Asimismo, los contratos excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50, al igual que los contratos de concesión, están sujetos a las normas generales del Tratado […] (42) .



El TJUE ha estimado que el principio de no discriminación por razón de nacionalidad constituye una expresión específica del principio general de igualdad de trato (43) . Y, a este respecto, en relación con el principio de igualdad de trato, el Tribunal comunitario ha establecido que «todo acto de Derecho de la Unión debe interpretarse de conformidad con el conjunto del Derecho primario, incluido el principio de igualdad de trato, que exige que las situaciones comprables no reciban un trato diferente y que no se traten de manera idéntica situaciones distintas, a no ser que ese trato esté objetivamente justificado» (44) . El TJUE sólo admite, por lo tanto, la posibilidad de tratar situaciones comparables de manera diferente o situaciones diferentes de manera similar si tal diferenciación puede justificarse objetivamente.

Además, también son una expresión específica de dicho principio la prohibición de las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, y la prohibición de las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la UE para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un país de la UE que no sea el del destinatario de la prestación (45) . En efecto, aun cuando no exista una discriminación por razón de la nacionalidad, el principio de igualdad de trato de los licitadores es oponible a la acción contractual de la autoridad pública contratante y exige que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades tanto al formular el contenido de sus ofertas como al ser éstas sometidas a la evaluación del poder adjudicador (46) . El principio de igualdad de trato, por tanto, obliga a la autoridad contratante a abstenerse de toda forma de discriminación; así, no solo prohíbe la discriminación por razón de la nacionalidad, sino que también proscribe cualquier forma encubierta de discriminación que, mediante la aplicación de criterios de distinción, conduzca de hecho al mismo resultado —discriminatorio— (47) . Adicionalmente, con relación al principio de igualdad de trato, la autoridad contratante tiene, además, una obligación de transparencia (48) .

En definitiva, la obligación de la autoridad pública contratante de respetar el principio de igualdad de trato entre los licitadores tiene por objetivo favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratación pública y forma parte de la propia esencia de las normas de la UE referentes a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos (49) .

Con relación a los segundos —procedimientos de contratación pública sin relevancia para el mercado único—, si la autoridad pública contratante, sobre la base de las circunstancias concurrentes —valor estimado del contrato; objeto del contrato; especificidades del sector concernido, tales como el tamaño y la estructura del mercado; ubicación geográfica del lugar de ejecución—, concluye que las repercusiones de sus prácticas contractuales en el comercio intracomunitario, si bien pueden afectar la libre circulación de bienes y servicios, son demasiado aleatorias e indirectas para ser consideradas un obstáculo para el comercio entre los Estados miembros, la adjudicación misma no será, por carecer de relevancia para el mercado único, del interés de los operadores económicos ubicados en otros Estados miembros (50) .

No obstante, también en este segundo supuesto se verifica que la ausencia de relevancia para el mercado único no debe impedir a la autoridad pública contratante observar los principios que inspiran las normas de contratación pública de la UE (51) . En definitiva, como se ha ido verificando con la aprobación de las sucesivas generaciones de legislación secundaria, las normas de contratación pública de la UE han sido diseñadas para promover la eficiencia económica del gasto público en el marco de una economía social de mercado competitiva, esto es, en un marco que garantice que los operadores económicos compiten en igualdad de condiciones y que la tensión competitiva del mercado no es distorsionada. Por lo tanto, en la medida en que las constricciones competitivas han de modular el actuar contractual de las autoridades contratantes, éstas se verán obligadas a, en ejercicio de su aparentemente vasta discrecionalidad, identificar las decisiones que, en el diseño y ejecución de sus procesos de contratación, conlleven una menor afectación al nivel de competencia en el mercado al cual vayan a acudir para proveerse de bienes, obras y servicios.

En relación con las normas de contratación pública de la UE, la jurisprudencia del TJUE ha concluido que las Directivas de contratación pública, con el objetivo de garantizar una inversión eficiente de los recursos públicos, pretenden asegurar la implantación del mercado único, que asegure la libre circulación de personas, bienes, servicios y capitales; en particular, las Directivas promueven el desarrollo y mantenimiento de una competencia efectiva en el ámbito de la contratación pública, admitiendo, no obstante, un cierto margen para la consecución de otras políticas públicas específicas (52) . En cualquier caso, en el deber que incumbe a las autoridades públicas adjudicadoras de garantizar la observancia tanto del principio de igualdad de trato como del consiguiente principio de transparencia reside la propia esencia de las Directivas de contratación pública (53) . Dado que entre los principales objetivos de las normas del Derecho de la UE en materia de contratación pública figura el de garantizar la libre circulación de los bienes y servicios, y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros, es, precisamente, mediante la aplicación del principio de igualdad de trato de los licitadores o candidatos —entendido desde la perspectiva de los objetivos que persigue, no como un fin en sí mismo—, y la obligación de transparencia que resulta del mismo, que se perfecciona la consecución de ese doble objetivo (54) .

Por lo que respecta al principio de transparencia, éste es el corolario del principio de igualdad de trato y está encaminado, esencialmente, a evitar todo trato de favoritismo, así como toda arbitrariedad, por parte del órgano de contratación, que puede correr el riesgo de deparar un trato preferencial injustificado —e injustificable— a ciertos licitadores, en detrimento del resto de operadores económicos, dejándose guiar por consideraciones distintas a las económicas. La trasparencia es pues, desde una perspectiva práctica, el principal instrumento para garantizar una publicidad adecuada que abra el mercado a la competencia y que permita a los operadores económicos controlar si la entidad contratante ha respetado escrupulosamente la imparcialidad durante todo el proceso de contratación (55) . El propio TJUE ha expuesto las implicaciones prácticas del principio de transparencia, fijando los parámetros sobre los que ha de pivotar el correcto diseño del procedimiento de contratación para que pueda entenderse debidamente cumplida la obligación de transparencia (56) :

[El principio de transparencia] implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata.


Por lo tanto, la correcta observancia del principio de transparencia conlleva, de un lado, la obligación de la autoridad pública contratante de redactar los documentos del procedimiento de contratación de modo que un operador económico —razonablemente informado y normalmente diligente— pueda comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma manera; y, de otro lado, la facultad de la autoridad pública de comprobar que las ofertas responden a los criterios que identificaron en el procedimiento contractual (57) .

Los principios que inspiran las normas de contratación pública son, en conclusión (1) la igualdad de trato de todos los operadores económicos; (2) el comportamiento transparente; y (3) la ausencia de toda discriminación. Así, precisamente, el artículo 18 de la Directiva 2014/24/UE, bajo la rúbrica «Principios de la contratación», positiviza estos principios en los siguientes términos (énfasis propio) (58) :

1. Los poderes adjudicadores tratarán a los operadores económicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarán de manera transparente y proporcionada.


Y, con respecto a la competencia, continúa:

La contratación no será concebida con la intención de excluirla del ámbito de aplicación de la presente Directiva, ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerará que la competencia está artificialmente restringida cuando la contratación se haya concebido con la intención de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores económicos.


El artículo 3 de la Directiva 2014/23/UE y el artículo 36 de la Directiva 2014/25/UE han sido redactados con identidad quasi-mimética; de hecho, la Directiva 2014/23/UE ha rubricado su artículo 3 de la siguiente manera: «Principio de igualdad de trato, no discriminación y transparencia» (59) . Las anteriores Directivas —en concreto, puede consultarse el artículo 3 de la Directiva 2004/18/CE— hacían referencia expresa a la discriminación por motivos de nacionalidad, mientras que las de IV generación no cualifican esa discriminación y proscriben cualquier tipo de trato desigual no justificado (60) .

El respeto a los principios que inspiran la normativa de contratación pública —igualdad de trato, transparencia y no discriminación— garantizará un uso eficiente de los fondos públicos, contribuyendo, asimismo, a incrementar la competencia, dado que promoverá la participación y el acceso a esos mercados a los que acude la autoridad contratante a un mayor número de licitadores-competidores (61) .

En el caso español, el propio Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha tenido ocasión de manifestarse sobre el impacto que los desarrollos a nivel comunitario han tenido en la legislación española sobre contratación pública, admitiendo que se ha operado un cambio de paradigma. Lo ha hecho en los siguientes términos (62) :

[…] el interés general o interés público ha sido durante décadas el principal elemento conformador de los principios que inspiraban la legislación de la contratación pública española. Sin embargo, la influencia del derecho de la Unión Europea ha producido un cambio radical en esta circunstancia, pasando a situar como centro en torno al cual gravitan los principios que inspiran dicha legislación, los de libre concurrencia, no discriminación y transparencia, principios que quedan garantizados mediante la exigencia de que la adjudicación se haga a la oferta económicamente más ventajosa, considerándose como tal aquélla que reúna las mejores condiciones tanto desde el punto de vista técnico como económico.


Como poníamos de manifiesto en el apartado precedente, es innegable que, al diseñar los procedimientos de contratación pública, las autoridades públicas llevan a cabo una intervención en la vida económica y social, puesto que aquellas empresas que deseen participar en dichos procedimientos deberán cumplir los requisitos establecidos por la autoridad contratante (63) . La contratación pública ha de ser percibida, por tanto, como una útil herramienta en manos de los organismos públicos, que puede ser utilizada para el logro conjunto de la cobertura de una necesidad netamente funcional —la provisión del bien, obra o servicio— y de otros objetivos horizontales de política pública. En cualquier caso, consideraciones de oportunidad y rentabilidad modularán el definitivo diseño del procedimiento de contratación, dado que, junto con las referidas necesidades, la autoridad pública contratante deberá ponderar, de un lado, los beneficios que obtendrá en términos de una mejor relación calidad-precio y, de otro lado, el coste —entendido no solo como coste financiero, sino también como coste temporal o coste en términos de recursos humanos, entre otros— que, en último término, le supondrá recibir la prestación. Al fin y al cabo, siendo la obtención de la prestación con la mejor relación calidad-precio una prioridad —esto es, la identificación de la oferta económicamente más ventajosa—, siempre deberá buscarse un equilibrio entre (a) la relación calidad-precio y (b) las consideraciones de eficiencia con relación a los costes que comportará la ejecución material de la prestación (64) .

El sistema de contratación pública está encaminado a permitir a la autoridad pública contratante abastecerse de las obras, bienes y servicios que precise cumpliendo con el estándar de mejor relación calidad-precio; es decir, las normas de contratación pública permiten a la autoridad identificar al prestatario que será capaz de cumplir con sus necesidades en las mejores condiciones posibles en términos de eficiencia y rentabilidad económica (65) . Para ello, resulta indispensable garantizar el establecimiento de un nivel de competencia efectivo entre los operadores económicos que deseen participar en el procedimiento de contratación (66) . En todo caso, en esa evaluación de la oferta que presenta una mejor relación calidad-precio, la autoridad deberá poder requerir al contratista que resulte adjudicatario que no solo sea capaz de ofrecer, sino también de entregar lo acordado, en los términos pactados.

A.  El Derecho primario: la base para las normas de contratación pública de la UE

Las normas europeas de contratación pública encuentran su fundamento normativo en las disposiciones contenidas en los Tratados de la Unión Europea (tanto el TUE como el TFUE), que prohíben las barreras al comercio dentro de la UE y, basándose en un mercado único que funcione de manera competitiva, pretender crear un marco en el que se posibiliten las cuatro libertades: de personas, de bienes, de capitales y de servicios (67) .

Sin embargo, dichas disposiciones se demostraron inicialmente insuficientes para garantizar una competencia no falseada en el ámbito de la contratación pública y, por tanto, no se consiguió erradicar la tendencia de los Estados miembros de deparar un trato preferencial a las empresas nacionales. Como consecuencia, surgió la necesidad de recurrir a la regulación positiva, a través del Derecho derivado, como medio para armonizar, de una vez por todas, las normas de contratación de los Estados miembros (68) .

B.  El Derecho secundario: las normas de contratación pública de la UE

Las actuales Directivas sobre contratación pública —V generación— se enmarcan en un ambicioso programa de la Comisión Europea, iniciado por el Libro Verde sobre la modernización de la contratación pública de la UE —previamente mencionado—. El programa, iniciado con el beneplácito del Parlamento Europeo, tiene por objetivo reexaminar en profundidad el sistema de contratación pública de la UE, con el fin de convertirlo en más eficaz y de diseñar políticas públicas que permitan un mayor crecimiento en el contexto de una economía globalizada (69) . Sólo mediante un mercado de contratación pública que funcione correctamente se fomentará el mercado único, se estimulará la competencia y la innovación, se promoverá la inclusión social y un alto nivel de protección ambiental y climática, y se logrará un retorno óptimo —en términos de rentabilidad y eficiencia— para los ciudadanos, las empresas y los contribuyentes (70) .

Nuestro análisis de las Directivas vigentes ha de comenzar por detenernos en las generaciones anteriores de Directivas. Es destacable la tendencia hacia la armonización de todos los aspectos relacionados con los procedimientos de contratación pública —incluidos los contratos que, por ser su importe inferior a los umbrales fijados en las Directivas, estarían, en principio, excluidos del ámbito de aplicación de las mismas—, alejándose, gracias a la labor interpretativa del TJUE, de su compromiso inicial de establecer un mero marco, pero, aún así, dejando un amplio margen de discrecionalidad en manos de los Estados miembros para adoptar normas nacionales para implementar sus propias políticas internas de contratación (71) .

En el presente epígrafe pretendemos identificar los fundamentos sobre los que se asientan las normas de contratación pública de la UE, con vistas a discernir cuáles son los estándares de competencia que, para que la autoridad pública contratante optimice el gasto de fondos públicos, son indispensables en las distintas etapas de un procedimiento de contratación pública. Es por ello que, si bien prestaremos atención a los ámbitos de aplicación de las Directivas, no realizaremos un análisis en profundidad de los mismos, ya que pretendemos únicamente determinar la base del actual marco legal de contratación pública de la UE; por lo tanto, salvo que sea estrictamente necesario, no nos adentraremos en la pormenorizada descripción del conjunto de contratos que entran en el ámbito de aplicación de las Directivas.

Las Directivas 66/683/CEE (contratación pública) y 70/32/CEE (contratos públicos de suministro) conforman la I Generación de Directivas en materia de contratación pública (72) . Fueron adoptadas en el marco del Programa General, de 18 de diciembre de 1961, para la supresión de las restricciones a la libertad de establecimiento, aunque, en verdad, incidieron en todas las libertades fundamentales dado que condenaban deparar un trato preferencial a los productos o prestatarios nacionales, así como también proscribían restringir o dificultar el abastecimiento de productos y prestatarios extranjeros (73) .

Les siguieron las Directivas 77/62/CEE (contratos públicos de suministro) —modificada por la Directiva 80/767/CEE— y 71/305/CEE (contratos públicos de obras), que tenían por objeto coordinar los procedimientos de suministro y de obras, respectivamente (74) . La aprobación de estas Directivas supuso la introducción de tres principios fundamentales: la obligación de publicidad de los contratos a nivel comunitario; la prohibición de incluir especificaciones técnicas discriminatorias; y la obligación de basar las fases de licitación y adjudicación de los procedimientos en criterios objetivos (75) .

La modificación de la Directiva 77/62/CEE por parte de la Directiva 80/767/CEE supuso la ampliación del ámbito de aplicación de la Directiva a productos originarios de fuera de las Comunidades Europeas; ello fue consecuencia de la aprobación en 1979 del Acuerdo sobre Contratación Pública —en adelante, ACP—, que se enmarca en el Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio —en adelante, GATT, por sus siglas en inglés— (76) . El GATT, un acuerdo multilateral que regula el comercio internacional, se firmó en Ginebra el 30 de octubre de 1947 y estuvo en vigor hasta la firma de los Acuerdos de la Ronda de Uruguay, en Marrakech, el 14 de abril de 1994, que establecieron la Organización Mundial del Comercio (77) . El objetivo del ACP era, con relación a los contratos públicos, establecer un marco multilateral equilibrado de derechos y obligaciones, con vistas a lograr la liberalización y expansión del comercio mundial (78) .

A mediados de los 80 se realizó una importante apuesta por la promoción del mercado único: por un lado, la Comisión Europea adoptó el Libro Blanco sobre la implantación del mercado interior y, por otro lado, se aprobó el Acta Única Europea —en adelante, AUE— (79) . El AUE tenía por objetivo revisar los Tratados de Roma, constitutivos de la Comunidad Económica Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, con el fin de reactivar la integración europea y completar el mercado interior, esto es, un espacio libre de fronteras interiores, donde hubiera libertad de circulación de mercancías, personas, servicios y capitales. La AUE recogió en su texto lo que el Consejo Europeo, en línea con las apreciaciones de la Comisión Europea recogidas en su «Programa de la Comisión para 1985», ya había anunciado: la importancia de lograr un mercado único mediante la creación de un entorno más favorable para estimular el emprendimiento, la competencia y el comercio (80) .

Por su parte, el Libro Blanco destacaba que, mientras que las Directivas entonces vigentes pretendían abrir los procedimientos públicos de contratación a la competencia a nivel comunitario, las estadísticas indicaban que la aplicación de las Directivas era mínima y que persistía la tendencia a favorecer a los proveedores nacionales, protegiendo así los mercados nacionales de su apertura a la competencia y distorsionando el desarrollo de prácticas comerciales derivadas de un adecuado nivel de tensión competitiva (81) . Por lo tanto, la Comisión se comprometió a estimular una mayor apertura a la competencia de los procedimientos de contratación pública y a trabajar activamente para eliminar cualquier restricción cuantitativa entre Estados miembros, o cualquier medida de efecto equivalente, que pudiera obstaculizar la consecución del mercado único (82) .

Como consecuencia, se aprobó una nueva generación de Directivas, encaminadas a establecer las reglas que debían inspirar los procedimientos de contratación, a exigir la publicación previa de anuncios de licitación —incluyendo los detalles del proceso de adjudicación—, a permitir el mutuo reconocimiento de las normas técnicas nacionales y a eliminar las barreras internacionales en el sector de los servicios públicos.

Así, en relación con los contratos públicos de suministro, se aprobó la Directiva 88/295/CEE, que estableció, como norma general, el uso de procedimientos abiertos, mientras que el recurso a procedimientos negociados o restringidos estaba limitado a circunstancias excepcionales y exigía justificación previa (83) .

Por lo que respecta a los contratos públicos de obra, se aprobó la Directiva 89/440/CEE, que amplió el ámbito de aplicación de la Directiva 71/305/CEE para cubrir los contratos de concesión —por su creciente importancia en el ámbito de las obras públicas— y algunas obras financiadas por los Estados miembros que, previamente, no se encontraban incluidas en el ámbito de aplicación de la referida Directiva (84) .

En la esfera de los servicios públicos esenciales —«utilities»: sectores de la energía, de las telecomunicaciones, del transporte y del agua—, el hito más importante fue la aprobación de la Directiva 90/351/CEE (85) . Hasta la aprobación de la Directiva 90/351/CEE, las empresas prestatarias de servicios públicos esenciales estaban deliberadamente excluidas del ámbito de aplicación de las Directivas; ello se debía, en gran medida, a que los regímenes jurídicos nacionales aplicables eran muy divergentes —en ocasiones, inconciliables—, puesto que, en algunos Estados miembros, se regían por el derecho público, mientras que, en otros, se regían por el derecho privado. Unido a ello, también resultaban un obstáculo para su inclusión en el ámbito de aplicación de las Directivas las diversas formas e intensidades con las que las autoridades nacionales podían influir en el comportamiento de dichas entidades, así como el carácter cerrado de los mercados en los que operan, debido a la existencia de derechos especiales o exclusivos —y excluyentes— otorgados por las autoridades nacionales con relación a la explotación de las redes empleadas para la prestación del servicio público esencial concernido (86) . Se consideraba, en suma, que los operadores prestatarios de servicios públicos no estaban sujetos al tipo de presiones comerciales que les permitirían resistir la influencia gubernamental y, por lo tanto, se habían establecido procedimientos de contratación más flexibles en comparación con los aplicables a los procedimientos cuyo objeto sí entraba en el ámbito de aplicación del resto de Directivas (87) .

Finalmente, se aprobaron las primeras Directivas sobre procedimientos de recurso («Remedies Directives»), de modo que los Estados miembros estaban obligados a garantizar una revisión judicial rápida y eficaz de las decisiones adoptadas por las autoridades públicas contratantes en el seno de sus procedimientos de contratación pública; de ahí la Directiva 89/665/CEE (contratos públicos de obras y de suministros) y la Directiva 92/13/CEE (servicios públicos) (88) . Ambas Directivas coordinaron los sistemas nacionales de revisión mediante la introducción de normas comunes destinadas a garantizar que el procedimiento de recurso estuviera disponible en todos los Estados miembros; es decir, se garantizó el acceso a la justicia de los contratistas perjudicados y de las partes interesadas en aquellos casos en los que considerasen que la autoridad contratante había llevado a cabo prácticas contractuales injustas o ilícitas (89) .

En 1992, se cumplió oficialmente el proyecto de implantación del mercado único: por primera vez era posible —y apropiado— referirse al resultado del proceso de integración como «Unión Europea». El 31 de agosto de 1992 se publicó en el Diario Oficial de, en aquel tiempo, las Comunidades Europeas, el Tratado de la Unión Europea.

Hasta ese día, la consecución del mercado único exigía centrarse simétricamente en la protección de las cuatro libertades —libre circulación de bienes, personas, servicios y capitales—, pero, ello no obstante, una de ellas fue dejada de lado en el ámbito de las normas de contratación pública, a saber, lo relativo a la libertad de circulación de los servicios. Sin embargo, el Libro Blanco sobre la implantación del mercado interior ya había incluido, en su programa de acción, un calendario para la progresiva apertura de la contratación pública en el sector de los servicios, por lo que únicamente era una cuestión de tiempo emprender el camino trazado por la Comisión Europea (90) . En este escenario, se adoptó la Directiva 92/50/CEE (91) . Pese a la novedad que supuso la aprobación de una Directiva en el ámbito de los contratos públicos de servicios, el Legislador comunitario incluyó deliberadamente que las reglas para la adjudicación de este tipo de contratos debían asemejarse a las relativas a los contratos públicos de suministros y de obras (92) .

Un año más tarde, en 1993, con vistas a homogeneizar el marco legal de las Directivas, se adoptaron tres nuevos textos: la Directiva 93/36/CEE (contratos públicos de suministro); la Directiva 93/37/CEE (contratos públicos de obras); y la Directiva 93/38/CEE (contratos públicos de servicios esenciales) (93) . Se pretendía, en definitiva, simplificar y modernizar los complejos procedimientos de contratación, unificándolos, en la medida de lo posible. Ello sentó las bases para la próxima generación de Directivas.

Ya en 2004, se culminó el proceso de simplificación y modernización: se adoptaron las Directivas 2004/17/CE (contratos de servicios públicos esenciales) y 2004/18/CE (contratos públicos de obras, suministro y servicios) (94) . Estas Directivas, además de simplificar la legislación vigente, introdujeron un nuevo procedimiento de contratación: el diálogo competitivo. Su uso permite a las autoridades contratantes buscar o aceptar asesoramiento —que podrá ser utilizado en la elaboración de los pliegos— mediante un diálogo técnico; en todo caso, se impide a las autoridades contratantes que recurran a un asesoramiento que tenga o pueda tener el efecto de impedir la competencia.

Además, se inició un proceso de revisión de las Directivas sobre el procedimiento de recurso, que culminó con la aprobación de la Directiva 2007/66/CE (95) . Ésta modificó las dos Directivas sobre procedimientos de recurso anteriores para, con el fin de aclarar el marco legislativo, dotándolo de una mayor precisión, adaptar y mejorar ciertas de sus disposiciones (96) . La reforma también preveía garantizar el efecto disuasorio de las sanciones que, con motivo de haber cometido una infracción de la normativa de contratación pública, procediera imponer (97) .

El referido proceso de revisión de las Directivas sobre el procedimiento de recurso se debió a una serie de consultas realizadas por la Comisión Europea, que sacaron a la luz las debilidades de los mecanismos de revisión establecidos por los Estados miembros (98) . Entre esas deficiencias —que dificultaban el cumplimiento de la normativa de contratación pública—, se afirmó que una era particularmente perniciosa la ausencia de un período que permitiera una revisión efectiva entre la decisión de adjudicar un contrato y la formalización del contrato en cuestión (99) . Como consecuencia, se fijó un período de cadencia —de 10 días— durante el cual los licitadores podían examinar la decisión de adjudicación y, en su caso, iniciar un procedimiento de revisión. Iniciado dicho procedimiento, el proceso de contratación quedaba automáticamente suspendido hasta que el órgano de revisión se pronunciase, no pudiendo adjudicarse definitivamente el contrato durante ese lapso (100) .

Incorporando la opinión del TJUE, la Directiva 2007/66/CE introdujo, asimismo, normas más estrictas para combatir las adjudicaciones directas ilegales (101) . En definitiva, la adjudicación directa ilegal es la infracción más importante del Derecho de la UE en materia de contratos públicos (102) . No obstante, el legislador de la UE concedió, en un intento por conciliar los diferentes intereses en juego —los de las empresas perjudicadas por la adjudicación directa, omitiendo todo procedimiento ordinario, de un lado; y los de la autoridad pública contratante y la empresa adjudicataria, de otro—, que la inseguridad jurídica que podría derivarse de la ineficacia automática del contrato era indeseable. Por lo tanto, si bien la ineficacia sería la forma más efectiva de restaurar la competencia, la norma permite a la autoridad pública contratante justificar su decisión, por lo que será la autoridad contratante la que esté obligada a justificar, de un modo claro e inequívoco, las razones por las que ha estimado que podría adjudicar el contrato sin publicación previa de un anuncio de licitación, de modo que los interesados puedan decidir con pleno conocimiento de causa si consideran útil acudir ante el órgano responsable del procedimiento de recurso, y éste, a su vez, puede ejercer un control efectivo (103) .

En 2009 se aprobó otra Directiva, adaptada a las especificidades del equipamiento y los mercados en el ámbito de la defensa y la seguridad: la Directiva 2009/81/CE (104) . Se aprobó con el fin de establecer las normas de la UE para la adquisición de armas, munición y material bélico —junto con las obras y servicios relacionados—. Precisamente, su adopción siguió a la Resolución del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde sobre los contratos públicos de defensa, que subrayó que, para crear satisfactoriamente un mercado europeo de material de defensa, era necesario, también en ese ámbito, coordinar los procedimientos de adjudicación, preservando, al mismo tiempo, los intereses de seguridad de los Estados miembros (105) . Hay que tener en cuenta que la sensibilidad tradicional hacia las compras de bienes y servicios en los sectores de defensa y seguridad se debe a que ese equipamiento es, por un lado, vital para la seguridad y para la soberanía de los Estados miembros, y, por otro lado, también es crucial para la autonomía de la UE; en consecuencia, existen requisitos específicos en materia de seguridad del suministro y de seguridad de la información, especialmente en relación con las compras de armas, munición y material bélico para las fuerzas armadas, y en relación con compras sensibles en el ámbito de la seguridad no militar (106) .

El Acta del Mercado Único, adoptada por la Comisión Europea en 2011, prevé, entre sus doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza, la revisión de las normas de contratación pública (107) . Esta revisión del marco normativo de la contratación pública tenía el foco situado en dotar a las autoridades contratantes de procedimientos de contratación más sencillos y flexibles, encaminados a permitir desarrollar una política equilibrada en la que sea posible mejorar la eficiencia y la calidad de los servicios públicos al mismo tiempo que, como consecuencia de un uso estratégico de la contratación pública, se abordan otros desafíos sociales importantes; en otras palabras, se busca establecer normas de contratación pública que fomenten la demanda de bienes, servicios y obras ambientalmente sostenibles, socialmente responsables e innovadores (108) .

El Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE fue lanzado tras las reiteradas solicitudes por parte de las partes implicadas —autoridades públicas contratantes y operadores económicos— que reclamaban revisar el sistema de contratación pública de la UE debido a su elevada complejidad y a los farragosos procedimientos administrativos para cumplir con la normativa contractual. Era patente la necesidad las normas de contratación pública para permitir la consecución de un mercado único, sobre la base de una economía social de mercado competitiva; es decir, era perentorio instaurar un mercado interior de contratación pública a escala de la UE en el que la competencia sana y eficaz hiciera posible la consecución de los objetivos de las políticas públicas (109) . Para entonces, la Comisión Europea había operado ya un cambio de paradigma: de un objetivo de mejora de la regulación, a uno de regulación inteligente —«from a better regulation objective, to a smart regulation one»—, cumpliendo, al hacerlo así, un amplio abanico de objetivos de política pública —«desde garantizar la estabilidad financiera hasta hacer frente al cambio climático»— (110) .

El Parlamento Europeo, por su parte, publicó también un informe sobre la modernización de la contratación pública, subrayando la relevancia de un mercado de contratación pública de la UE que funcione correctamente para coadyuvar en el sustento del mercado único: (111) 

[U]n mercado de contratación pública de la UE que funcione correctamente es un motor clave de crecimiento y una piedra angular del mercado único y, además, fundamental para estimular la competencia y la innovación y hacer frente a los retos políticos medioambientales y sociales que surgen rápidamente, así como a cuestiones relativas a la calidad del trabajo, incluidas una remuneración adecuada, igualdad, cohesión social e inclusión, al tiempo que se logra un valor óptimo para los ciudadanos, las empresas y los contribuyentes.


En consonancia con ese ambicioso objetivo de rediseñar el mercado de contratación pública de la UE, el Parlamento Europeo estableció seis tareas: mejorar la seguridad jurídica, desarrollar todo el potencial de la contratación pública (búsqueda de la mejor relación calidad-precio), simplificar las normas y permitir procedimientos más flexibles, mejorar el acceso de las PYMEs, garantizar procedimientos sólidos que eviten ventajas injustas, y extender el uso de la contratación electrónica (112) .

Tras ese proceso de análisis, se adoptaron las siguientes Directivas: la Directiva 2014/23/UE (contratos de concesión), la Directiva 2014/24/UE (contratos públicos de obra, suministro y servicios) y la Directiva 2014/25/UE (contratos de servicios públicos esenciales) (113) . Esta nueva generación de Directivas ha supuesto la tan ansiada simplificación de las normas y procedimientos aplicables, así como la ampliación de las posibilidades de negociación y la reducción de la documentación obligatoria requerida. Y, en la búsqueda de diseñar procedimientos rápidos y eficaces, se ha previsto que los plazos para la participación en los procedimientos sean tan breves como sea posible, sin crear obstáculos indebidos al acceso de los operadores económicos de todo el mercado de la UE.

Esta simplificación ha tenido un impacto notable tanto en las autoridades regionales y locales —que pueden anunciar sus contratos a través de un anuncio de información previa, menos gravoso que los anuncios de licitación—, como en los propios licitadores, especialmente en las PYMEs (114) . Dos son las medidas concretas que han sido introducidas con la mirada puesta en el fomento de la participación de las PYMEs: (1) la exigencia de la división del contrato en lotes, siempre que sea posible; y (2) en relación con la solvencia económica y financiera, el volumen de negocios mínimo anual exigido no excederá del doble del valor estimado del contrato —excepto en casos debidamente justificados— (115) .

Por lo que respecta a la Directiva de contratos de concesión, su adopción se debió a la ausencia de normas claras a nivel de la UE que rigieran la adjudicación de contratos de concesión; así, hasta su adopción sólo se regulaban determinados contratos de concesión. En concreto, la adjudicación de concesiones de obras públicas estaba sujeta a la Directiva 2004/18/CE, mientras que la adjudicación de concesiones de servicios con interés transfronterizo estaba sujeta a los principios del TFUE —las cuatro libertades— y a los principios que de él se derivan —igualdad de trato, no discriminación, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia—. En ese escenario, proclive a generar fuertes ineficiencias económicas debido a la ausencia de disposiciones claras e inequívocas, resultaba esencial garantizar una aplicación e interpretación uniforme de los principios del TFUE; de otro modo, no se podía garantizar la eficiencia en el gasto público y, en lógica consonancia, combatir las distorsiones persistentes en el mercado único en el ámbito de los contratos de concesión.

Asimismo, y a los efectos del presente análisis, la aprobación de las Directivas ha supuesto la consolidación del principio de competencia, que ha sido expresamente recogido en el artículo 18 de la Directiva 2014/24/UE y en el artículo 36 de la Directiva 2014/25/UE:

La contratación no será concebida con la intención de excluirla del ámbito de aplicación de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerará que la competencia está artificialmente restringida cuando la contratación se haya concebido con la intención de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores económicos (116) .


La propia formulación de la disposición incorpora un elemento subjetivo —al incluir la expresión «con la intención»—, lo cual permite la interpretación del precepto, haciéndolo pivotar sobre la identificación y evaluación del elemento volitivo que subyace en la práctica restrictiva considerada como anticompetitiva. En otras palabras, podemos encontrarnos un supuesto en el que, en efecto, se haya restringido de hecho la competencia, y, frente la presunción —iuris tantum— de que la autoridad pública contratante tenía esa voluntad restrictiva, el poder adjudicador puede probar en contrario que existen razones objetivas, legítimas y proporcionadas para la incorporación de dichos criterios anticompetitivos (117) .
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	Canedo Arrillaga (2014), págs. 365 y 366; Canedo Arrillaga (2015), pág. 343. Por «Administración pública» nos referimos colectivamente a todos los órganos administrativos públicos cuya actividad se incluirá en el objeto de la presente investigación; en este sentido: «l’Administration –au sens organique, le mot est souvent mis en majuscule– peut être identifiée à l’ensemble des institutions publiques chargées de faire fonctionner des services d’intérêt public». Parada (2012), págs. 29 y 30; Seiller (2010), párr. 11.
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«L’Administration, au sens organique, ne désigne donc que l’ensemble des institutions qui composent le pouvoir exécutif en y associant, par extension, les collectivités locales. Ainsi conçu, le terme vise toutefois chacune de ces institutions, quelle que soit son activité. S’il est également indifférent que les services composant ces institutions soient dotés de la personnalité morale, il convient de souligner que le sens organique, ici présenté, implique que les institutions en cause soient elles-mêmes des personnes publiques (État, collectivités locales et établissements publics rattachés à eux)», y «Le point de vue matériel confirme, en premier lieu, que les pouvoirs législatif et exécutif ne sauraient appartenir à la notion d’administration. Légiférer, c’est-à-dire élaborer et édicter les règles générales qui régissent l’ensemble des activités publiques ou privées, diffère profondément de la mission de faire fonctionner les services d’intérêt public. De la même façon, juger, c’est-à-dire appliquer la règle de droit à des litiges et en énoncer les conséquences, se distingue de la mission d’administrer qui, si elle aussi est soumise au droit, y est soumise comme à un cadre et non comme à un but», en Seiller (2010), párr. 15 a 17. Por tanto, por «organismos públicos» nos referiremos a las entidades administrativas públicas que son el poder ejecutivo y cuyo objetivo es la realización del interés público.

Sobre el papel cada vez más importante de los gobiernos como operadores activos en el mercado, vide Mccrudden (2007).
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	Sobre el margen de discrecionalidad administrativa, vide Fernández Espinar (2012), págs. 211 a 258; García de Enterría y Fernández (2011); Parada (2012), págs. 100 a 107; Rials (1985).
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El margen de discrecionalidad concedido a los organismos públicos es consecuencia de la indeterminabilidad de las normas; tales reglas no son simplemente indeterminadas, sino que son indeterminables. Mientras lo primero implicaría que la regla puede ser determinada, concretada, por una mera actividad intelectual (interpretación), lo segundo implica no solo una indeterminación, sino también la necesidad de recurrir a una elección absolutamente subjetiva, a un ejercicio de la «pouvoir de vouloir», para discernir qué opción se seleccionará. Rials (1985), págs. 3-4.

Como consecuencia, «l’obligation imposée à l’autorité administrative d’examiner les circonstances de l’affaire vise, lorsqu’elle s’applique à un acte exercice d’un pouvoir de vouloir, à assurer que ce pouvoir s’exerce librement et en toute connaissance de cause», en Py (1976), pág. 127.
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	«[T]he single market is not an end in itself. It is a tool for implementing other policies. […] challenges concerning growth, social cohesion and employment, security and climate change will become more likely to succeed if the single market works as it should», en Comisión Europea, COM(2010) 608, pág. 4. Todas las políticas citadas no son más que una sustancialización del más amplio bienestar social. Dada la relevancia para la investigación de analizar la interacción entre la competencia –como el «deber» para que la contratación pública funcione correctamente– y la contratación pública –como el medio para lograr la consecución del interés público– véase, en Drexl, Kerber y Podszun (2011), págs. 11-80, una discusión sobre el bienestar social como el objetivo de la normativa de competencia
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	Sánchez Graells (2015), págs. 6 a 15. El profesor Monti ha señalado que una razón que podría explicar por qué los beneficios para los consumidores tardan en materializarse es que todavía hay un nivel insuficiente de competencia o que el acceso al mercado único está impedido o restringido, en Monti (2010), pág. 25.
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	La Comisión Europea ha declarado que la contratación pública juega un papel importante en el desempeño económico general de la Unión Europea, en Comisión Europea, COM(2011) 15, pág. 2.
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En este sentido, la contratación pública se ve como la responsable de crear el entorno legal que garantice, por un lado, el acceso de todas las empresas europeas a la contratación pública y, por otro, el gasto eficiente de los fondos públicos, en Comisión Europea, COM(2011) 15; Canedo Arrillaga (2014), pág. 365.

Dado el enfoque asistencialista de nuestra investigación, la referencia al «mercado único» parece conceptualmente más apropiada que al «mercado interior»: el término «interno» puede sugerir a los ciudadanos de la UE que se refiere a su propio país nacional, transmitiendo una sensación de cierre. La contratación de un determinado bien, obra o servicio requiere que el mercado en el cual se ofrece contratar la prestación sea realmente «único», en lugar de fragmentado. Cameron (2010); Monti (2010), pág. 13; Suranovic (1998), cáp. 110-2.

En cualquier caso, «mercado interior» y «mercado único» son hoy en día utilizados indistintamente por la Comisión Europea; sin embargo, parece que la Comisión tiene una preferencia por el uso del término «mercado único» cuando lo vincula con los consumidores, véase Comisión Europea (2014), págs. 3 y 9-10. En consecuencia, por las razones antes mencionadas, a pesar de reconocer su carácter sinónimo, nos inclinaremos por el uso preferencial del término «mercado único» en esta investigación.
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	Bovis (2012), págs. 1 y 5. Para una definición de las medidas no arancelarias (MNA), que actualmente se consideran decisivas para el acceso a los mercados y que generan importantes efectos distorsionadores y restrictivos, UNCTAD (2013), págs. 1-2 y 106.
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	Comisión Europea, COM(2010) 608, pág. 2 y nota al pie 16. Sobre los siguientes pasos a seguir en la UE para perseverar en la senda de crecimiento iniciada, pero de una manera más sostenible, es decir, asegurando el crecimiento económico futuro, véase Comisión Europea, COM(2010) 2020, pág. 19.
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	Bovis (2012), pág. 489; Comisión Europea, COM(2010) 608, pág. 15; Comisión Europea, COM(2010) 2020, págs. 19 y 24. Y en relación, en particular, con la contratación pública y el mercado único, véase Monti (2010), pág. 76: «[Public procurement law] ensures that suppliers and service providers from other Member States are not excluded from the market of public purchases and that public authorities» natural preference for keeping the purchases within their own country does not partition the EU market».
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	El enfoque de la economía social de mercado implica que todos los agentes del mercado –empresas, consumidores y trabajadores– contribuyan para la consecución y mantenimiento del mercado único, en la medida que permite que la UE sea colectivamente competitiva. Comisión Europea, COM (2010) 208, pág. 3
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	Antes de la crisis, se podía sentir una cierta fatiga de integración: por un lado, algunos se mostraban reacios a que la lógica del mercado único se adentrara más en el corazón del poder económico a nivel nacional; por otro lado, otros expresaron su preocupación sobre algunos aspectos básicos del mercado único, como la libre circulación de personas o servicios, principios que se habían introducido medio siglo antes del Tratado de Roma y que se aplicaron ampliamente desde entonces, corrían el riesgo de devenir fuente de tensiones. Véase Monti (2010), págs. 23 y 24.
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	De hecho, la crisis económica de principios de siglo puso sobre relieve que corresponde a quienes desean promover más mercado responder a las preocupaciones genuinas que la crisis había amplificado, supra, págs. 24 y 37.
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	Healey (2015), pág. 3; Sánchez Graells (2015), pág. 31; y Szyszczak (2004), pág. 217.
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A modo de ejemplo, la ley antimonopolio en los Estados Unidos fue diseñada para disciplinar los actos anticompetitivos de empresas privadas; sólo ocasionalmente se impugnaron los actos de organismos públicos notoriamente anticompetitivos y, aunque estas impugnaciones tuvieron lugar tras serias consideraciones, no solían prosperar. Fox y Healey (2014), pág. 3.

Sobre la aplicabilidad de las normas de competencia a la actividad estatal, el Prof. Traintafyllou reconoce que incluso las reglas de competencia «[fusent] conçues initialement pour régler le comportement des entreprises», pero no puede «exclu a priori que les règles de concurrence […] puissent être d’une certaine application à l’activité étatique». Triantafyllou (1996), pág. 57 y siguientes.
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	Fox y Healey (2014), págs. 4-5.
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	El entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas [hoy TJUE] ya había aclarado que las normas de Derecho de la competencia deben aplicarse a las empresas, independientemente de su condición jurídica –es decir, privadas o públicas–, siempre que realizan una actividad económica. STJUE de 23 de abril de 1991, asunto C-41/90, párr. 21. Sin embargo, la idea, expresada por el prof. Bazex, consiste en aplicar las reglas de competencia no solo a las prácticas desarrolladas dentro de la actividad económica de los organismos públicos, sino también a los efectos que la intervención misma de las autoridades públicas pueda desplegar sobre el mercado: «Ainsi se trouve reconnue l’existence d’une règle de concurrence visant non pas les entreprises mais les autorités publiques, faisant partie de la légalité administrative et relevant des contrôles ordinairement exercés sur les pouvoirs publics» and, he keeps on, «dès lors qu’on admet l’existence d’un principe supérieur de liberté de la concurrence, l’autorité publique est tenue de ne pas porter atteinte aux droits et obligations que cette norme crée à l’égard des intervenants sur les marchés», Bazex (1998), párrs I y II.B.
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	«Les décisions administratives peuvent avoir pour effet de structurer le comportement de ces dernières, d’induire de leur part une pratique anticoncurrentielle, de les mettre en situation d’abuser automatiquement de leur position dominante ou de réaliser nécessairement une entente illicite», en Clamour (2013), párrs. 62-64; Dumont (2005), párrs. II.B.1.b-II.B.2.
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	STJUE de 16 de noviembre de 1977, asunto C-13/77, párrs. 31-32.
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	STJUE de 21 de septiembre de 1988, asunto C-267/86, párr. 16.
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	Comisión Europea, COM(2011) 15, págs. 6 a 30.
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	En esta línea, el prof. Monti defiende la necesidad de resistirse a los nacionalismos que, en lugar de fortalecer el mercado único, lo debilitarían. Monti (2010), págs. 9 y 21.
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	En general, puede concluirse que la crisis económica sobrevenida a principios del presente siglo no solo acabó con años de progreso económico y social, sino que –lo que es más importante– puso de manifiesto las debilidades estructurales de la economía europea. Por lo tanto, una sólida gobernanza económica es crucial para garantizar la obtención de resultados, en Comisión Europea, COM(2011) 15, págs. 3 y 6, con referencia a Comisión Europea, COM(2010) 2020, págs. 3 y 4.
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	Comisión Europea, COM(2010) 208, Propuesta n.o 17; Comisión Europea, COM(2011) 15, págs. 3 a 5.
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	Comisión Europea, COM(2010) 2020, pág. 3; Comisión Europea, COM(2011) 15, pág. 3. Precisamente, en sus esfuerzos por convertirse en una economía más eficiente en el uso de recursos, la UE lanzó la iniciativa «Contratación Pública Verde», un instrumento voluntario para ayudar a estimular a las autoridades públicas a buscar bienes, servicios y obras con un impacto ambiental reducido a lo largo del ciclo de su vida. Comisión Europea, COM(2008) 400. Precisamente, diversas autoridades públicas de la UE han implementado la Contratación Pública Verde como parte de una aproximación a la más extensa sostenibilidad que ha de inspirar su actuar contractual, que, además de consideraciones medioambientales, también comprende los aspectos económicos y sociales; en concreto, la Contratación Pública Sostenible es un mecanismo a través del cual las autoridades públicas buscan obtener un equilibrio apropiado en labor contractual entre los tres pilares de un desarrollo sostenible: el económico, el social y el medioambiental. Comisión Europea (2022).
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	Comisión Europea, COM(2011) 15, pág. 4.
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	Sobre el uso de la contratación pública como mecanismo para promover la justicia social, Mccrudden (2007). Sobre el uso de la contratación pública para, además de su objetivo netamente funcional, satisfacer políticas de contratación «horizontales» –también llamadas «secundarias» o «colaterales»–, Arrowsmith y Kunzlik (2009); Arrowsmith (2010); Kunzlik (2013). Sobre el uso de la contratación pública para lograr objetivos más amplios de gobierno, Semple (2015).


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Sánchez Graells (2015), págs. 101 a 104; Schooner (2001), pág. 57; Yeung (1999), págs. 37 a 67.
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	Nicinski (2004), pág. 751 et seq.
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	Bovis (2012), pág. 490.
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	«La decisión publique est simplement hypothéquée d’une obligation génerale de préserver la libre concurrence, héritage du constat des insuffisances du merché à se réguler seul», en Nicinski (2004), pág. 571.
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	Bovis (2012), pág. 490.
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	A este respecto, el prof. Bazex ha concluido que «la possibilité est ainsi ouverte à l’autorité publique, dans l’exercise de sa compétence normative, de concilier les préoccupations de concurrence avec les autres exigences d’intérêt général de l’action administrative», en Bazex (1998), párr. II.C. Sentencia del TJUE de 19 de mayo de 1993, asunto C-320/91, Procedimiento penal entablado contra Paul Corbeau [ECLI:EU:C:1993:198], párrs. 16 y 17. Véase, también, Bovis (2012), págs. 490 y 491.
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Bovis (2012), pág. 490.

Resolución n.o 198/2017, de 2 de marzo de 2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, FD 6º. Sobre la fase de identificación de los criterios de adjudicación, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha realizado, con relación a los principios que han de ser tenidos en cuenta por la autoridad pública contratante, la siguiente consideración: «[…] la regulación de los criterios sociales y medioambientales en la Ley 9/2017 [por la que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público –en adelante, TRLCSP–], así como también en la Directiva transpuesta, no constituye precisamente un modelo de claridad y precisión sino más bien al contrario, pues mientras, por ejemplo, el artículo 1.3 [del TRLCSP] dispone la aplicación en toda la contratación pública "de manera transversal y preceptiva" de criterios sociales y medioambientales y estos se aplican efectivamente en el artículo 145.2 de manera amplísima y sin restricción porcentual alguna, se exige por otro lado que estos criterios estén vinculados al objeto del contrato […]; además de que deberán lógicamente respetarse los principios de libertad de acceso, igualdad de trato, no discriminación, proporcionalidad, "salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa", proclamados en el artículo 1.1 [del TRLCSP][…]. Principios que deben conjugarse todos ellos simultáneamente a la hora de enjuiciar la legalidad de los criterios propuestos», Resolución n.o 660/2018, de 6 de julio de 2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, FD 5º.



	 Ver Texto 




	 (40) 

	Comunicación interpretativa de la Comisión Europea sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública, Diario Oficial de la Unión Europea, C 179/2, 1 de agosto de 2006, pág. 3.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	STJUE de 7 de diciembre de 2000, asunto C-324/98, párr. 60; ATJUE de 3 de diciembre de 2001, asunto C-59/00, párrs. 20 y 21; STJUE de 18 de junio de 2002, asunto C-92/00, párr. 47.
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