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Legislacion sobre servicios intelectuales

Directiva 24/2014 Art. 35.1 No podrdn ser objeto de subastas electréonicas determinados
contratos publicos de servicios y de obras que, al tener por objeto
prestaciones de cardcter intelectual, como la elaboracidon de

Directiva 25/2014 Art. 53.1 proyectos de obras, no pueden clasificarse mediante métodos de
evaluacion automatizados
LCSP DA 41° Se reconoce la naturaleza de prestaciones de cardcter intelectual a
" los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con
i e 1 los efectos que se derivan de |as previsiones contenidas en esta Ley
LCSP Art. 143.2 Interdiccidon de subasta electréonica en servicios intelectuales
Art. 145.3 En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de
cardcter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura,
(...) el precio no podra ser el Unico factor determinante de la
RD-L 3/2020 adjudicacién
(arts. 97.2y 66.4) Art. 145.4 los criterios relacionados con la calidad deberdn representar, al

menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable en la valoracion
de las ofertas

Art. 145.4 LCSP: Los érganos de confrataciéon velardn por que se establezcan criterios de adjudicaciéon que
permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus
necesidades; vy, en especial, en los procedimientos de contratos de servicios que tengan por objeto
prestaciones de cardcter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura

Art. 145.1 LCSP: La adjudicacion de los contratos se realizard utilizando una pluralidad de criterios de
adjudicacién en base a la mejor relacion calidad-precio.

ESTUDIO LEGAL

Art. 145.2 LCSP: La mejor relacion calidad-precio se evaluard con arreglo a criterios econémicos y cualitativos
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Primeras aplicaciones

Resolucion TACRC 544/2018, de 1 de junio, desestimatoria del recurso interpuesto por FIDEX frente a
Pliegos servicios Project Management proyecto remodelacion y ampliacidén del Aeropuerto del Prat

adjudicado por SUBASTA ELECTRONICA

Doctrina confirmada Resolucion 388/2019,
14 de noviembre y 625/2019, de 6 de junio

Sentencia AN 25 junio 2019 (rec. 700/2018):

- Inaplicabilidad de la Disposicion Adicional 41 LCSP. Contrato de
“sector excluido” sin norma de transposicion (Ley 31/2007)

- No reconocimiento efecto directo art. 53 de la Directiva 25/2014 vy,
en todo caso, dicho precepto establece que las entidades
adjudicadoras podran decidir que se efectie una subasta
electrénica previa a la adjudicaciéon de un contrato cuando los
pliegos de la contratacion, en particular las especificaciones
técnicas, puedan establecerse de manera precisa

- No cualquier prestacion de ingenieria es intelectual: criterio
interpretativo TRLPI

Recurso N°: 0000700/2018

AUDIENCIA NACIONAL

Sala delo Contencioso-Administrativo
SECCION OCTAVA

Ndm. de Recurso: 0000700/2018

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Ndm. Registro General: 040812018

Demandante: ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE
INGENIERIA CONSULTORIA Y SERVICIOS
TECNOLOGICOS (TECNIBERIA)

Procurador: SRA. NAVARRO GRACIA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Codemandado: AENA SME S.A.

Abogado Del Estado

Ponente llma. Sra.: D* MERCEDES PEDRAZ CALVO

SENTENCIA N

limo. Sr. Presidente:
D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

limos. Sres. Magistrados:

D. ERNESTO MANGAS GONZALEZ
D MERCEDES PEDRAZ CALVO
D?. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

Madrid, a veinticinco de junio de dos mil diecinueve.

Informe 1/2019, 29 de enero 2020, de la Junta Consultiva de Contratacion Baleares



Precedente STS 26 de abril de 2017

> Dictada bagjo la aplicacion del régimen de contratos del sector publico anterior, pero
a la luz de las Directivas de 2014 que infrodujeron el concepto de “servicios
intelectuales” por vez primera

> La STS analiza las caracteristicas de las prestaciones intelectuales en base a la
creatividad, innovacion y originalidad que requiere la proteccion del derecho a la
propiedad intelectual, afirmando que; “la proteccion intelectual tiene como objeto el
producto generado por la actividad intelectual, y no la simple actividad intelectual.
Lo contrario nos llevaria a proteger cualquier actividad intelectiva, con
independencia de que genere una creacién innovadora”.

> Asi, la Sentencia reconocia, respecto del servicio de redaccion un proyecto de
arquitectura que se analizaba en aquel caso, que un contrato de redaccion de
proyecto no conllevaria “per se” una prestacion intelectual ya que “ni todo proyecto
arquitectonico esta dotado per se de creatividad, ni el hecho de que el edificio sea
de mayor o menor tamano, o esté destinado a hotel, presupone esa creatividad. No
todo proyecto arquitectéonico ni toda edificacién es una obra original, protegida por
Sd P la propiedad intelectual”.



Cambio de criterio del TACRC

Precedentes: Informe n° 21/2018, de 25 de septiembre, de la Junta Consultiva de Aragon; Resoluciones n°
122/2018 y 124/2018 del Organo Administrativo de Recursos Contfractuales de Euskadi; la Resolucién n®
71/2019, de 1 de abril, Tribunal Administrativo de Contratos de Canarias; o el Acuerdo de 9 de septiembre
de 2020 del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Vizcaya.

Resolucién 1300/2021, de 29 de septiembre, recurso especial de TECNIBERIA frente a los Pliegos de
Asistencia Técnica para la Redaccion de Proyecto y Asistencia Técnica de Control y Vigilancia de las
obras y la Direccion de Obra

Alterando su postura anterior, el TACRC asume el modo genérico, indiferenciado y sin excepcidon que
tanto la DA 41° de la LCSP como la DA 17° del RD-L 3/2020 reconocen el cardcter intelectual de “todos” los
servicios de ingenieria, arquitectura y urbanismo, sin distinguir sobre su objeto ni su protecciéon en el

ambito de la propiedad intelectual.
La conclusion del TACRC es contundente: “Son prestaciones de cardcter intelectual los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Y lo son por decisién legislativa, lo son ex lege”.

hittps://www.obcp.es/opiniones/reves-al-subasteo-de-servicios-intelectuales-proposito-de-la-
reciente-resolucion-del

Los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo estdn comprendidos en los CPV 71000000-
8 a 71900000-7 (excepto 71550000-8 y 79994000-8) segun Anexo Il del RD 817/2009, de 8 de mayo, que
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PUblico


https://www.obcp.es/opiniones/reves-al-subasteo-de-servicios-intelectuales-proposito-de-la-reciente-resolucion-del
https://www.obcp.es/opiniones/reves-al-subasteo-de-servicios-intelectuales-proposito-de-la-reciente-resolucion-del

Cambio de criterio del TACRC

Resolucidén Recurrente Pliego/servicio Entidad del SP Norma

1300/2021, 29 sept. Tecniberia Asistencia Técnica para la Redacciéon del Proyecto y AENA RD 3/2020
ATDOCV

1595/2021, 12 nov. ASICA Asistencia técnica de soporte al departamento de Autoridad Portuaria de LCSP
operaciones portuarias para la redaccion de pliegos e | Baleares
informes

935/2022, 21 julio AECIC (Murcia) Coordinacién de Seguridad y Salud, direccién de Ayuntamiento de LCSP
obra, de ejecucion material durante las obras y Molina de Segura
redaccion de proyectos por profesionales externos

1572/2022, ASICA Definicidon Modelo de Promocidon y Gestion, Andilisis Instituto de Fomento de LCSP
Coste Beneficio Proyecto Zona de Actividades la Region de Murcia
Logisticas de Cartagena y Terminal Infermodall
Asociada

93/2023, 9 feb. AIC EQUIP, S.L Redaccion de proyecto bdsico y asistencia técnica de | Universidad Politécnica LCSP
direccion de obra edificio universitario de Valencia

103/2023, 9 feb. Tecniberia Asistencia técnica desarrollo metodologia BIM AENA RD 3/2020

963/2023, 20 julio. Col. Arquitectos Colaboraciéon redaccion anteproyecto constructivo TRAGSATEC LCSP

Madrid Ciudad Justicia de Cadiz
1504/2023, 16 nov. Tecniberia Seguimiento de requisitos legales y apoyo ambiental AENA LCSP

Para el TACRC no cabe hacer un test sobre el cardcter intelectual o no de las prestaciones. Los servicios de
arquitectura, ingenieria, y urbanismo son de cardcter intelectual “ex lege”. Basta CPV. Presuncion iure et de

iure. In claris non fit interpretatio (art. 3 CC).
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Linea seguida, entre otros, por la Junta Consultiva de Contratacion Publica de Cataluna en Informe 8/2022



Resoluciones que ponen en duda el cardacter intelectual de servicios de

ingenieria

Resolucion 646/2023 de 29 de diciembre del TARCJA: recurso interpuesto por la Asociacién Profesional de
Ingenierias de Seguridad y Salud en la Construccion (ISSCO) contra los pliegos del contrato «Asistencia técnica para el
ejercicio de las funciones de coordinacion en materia de seguridad y salud en los servicios de conservacion y
mantenimiento de la red viaria y mejoras en la movilidad en la provincia de Sevillay, de la Diputacion de Sevilla.

CPV - 71317210, servicios de consultoria en salud y seguridad (recogido en la Categoria 12 de “Servicios de arquitectura, servicios

de ingenieria”
“los trabajos relacionados en el PPT corresponden bdsicamente a labores de coordinacidon o tareas meramente
administrativas. Por otro lado y en cuanto al informe del plan de seguridad y salud, asi como de sus modificaciones y
labores de seguimiento, se frata de prestaciones que tienen el objetivo de coadyuvar a la correcta ejecucion de los
estudios de seguridad vy salud, disenados por otro contratista, en el que hay aspectos intelectuales, pero en estos no
predomina el cardcter inmaterial asi como de produccién original en los términos entendidos por la jurisprudencia, y
por tanto carecen de entidad para concluir con el cardcter intelectual del presente servicio (...) no debe confundirse
creacion intelectual, que es objeto de proteccidon, con mera actividad intelectiva. En definitiva, no existiendo en el
contfrato que se licita prestaciones de cardcter intelectual, en el sentido analizado anteriormente, no es necesario
aplicar lo previsto en el segundo parrafo del articulo 145.4 de la LCSP”.

Resolucion Tribunal de recursos contractuales de Madrid 136/2024, de 4 de abiril, recurso interpuesto por
Tecniberia contfra el PCAP de “Asistencia Técnica para la Redaccion de Proyecto y Posterior Control, Vigilancia y
Coordinacion de Seguridad y Salud de las Obras de Renovacion de Colector, licitado por el Canal de Isabel |l.

Este Tribunal se ha posicionado en contra del cardcter intelectual del servicio de coordinacion de Seguridad y Salud,
entendiendo que no es un frabajo creativo, sino mecdnico (RD 1627/1997 que lo regula no exige ninguna titulacion
Sd P especifica, siendo dudosa la clasificacion de los mismos dentro de los “servicios de ingenieria o arquitectura”).

No obstante, estima el recurso porque entra en el andlisis concreto de las prestaciones para analizar su contenido
—_— 1H ”
intelectual




Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratacion

pUblica de la Comunidad Autonoma de Aragon

Disposicidon adicional cuarta, “Prestaciones de cardacter intelectual” (no
afectada por el Decreto-Ley 2/2023, de 22 de noviembre, del Gobierno de
Aragon, por el gue se modifica dicha ley)

“1. Se consideran prestaciones de caracter intelectual aquellas actividades
en las que se hace uso de las mas altas facultades intelectivas y en las que
resultan predominantes los elementos inmateriales no cuantificables
asociados a los procesos mentales humanos, siempre que el producto de
estas facultades suponga cierto grado de innovacion o creatividad. No serd
necesario que el resultado generado esté sujeto a derechos de propiedad
infelectual. Entre otras, se reconoce el caracter intelectual a los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultforia y urbanismo.

2. No se consideran prestaciones de cardacter intelectual aquellas actividades
que fengan naturaleza rutinaria o reglada y no impliquen creatividad o

Sd P innovacion”




A la espera de la proxima doctrina jurisprudencial

Caso AENA: P.O. 366/2023 rec. c-a ante la AN frente a Resolucion 10372023 del TACRC

La “rampa de AENA": Dos fases: 70 puntos de 100 de criterios sujetos a juicio de valor y luego a la
mejor oferta econémica, y si hay mas de 3: subasta electréonica sin determinacion de bajas temerarias
(hno es un umbral de saciedad -STS 5 marzo 2024- ni un umbral minimo de calidad art. 66.10 RD-L
3/2020)

- Interdiccion de la subasta electrénica para servicios intelectuales (DA 17°y arts. 97. 2 y 66.4 RD-L
3/2020)

- Falta de previsidon de la férmula de valoracion de las propuestas econémicas (art. 66.5 RD-L 3/2020)

- Ausencia de prevision de pardmetros objetivos que permitan identificar ofertas incursas en
presuncion de temeridad (art. 69.2 RD-L 3/2020): STJUE 1 dic. 2021

ATS de 26 de octubre de 2023 rec. casacion del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos.
Cuestion de interés casacional:

“Determinar el alcance de la disposicion adicional 419 LCSP, en relacion con el articulo 145.4 de
la cita Ley, vy si es preceptivo en todos los contratos de prestacion de servicios de ingenieria
contener criterios relacionados con la calidad que representen, al menos, el 51 por ciento de la
puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas”

Sd P También AATS de 22 de junio de 2023 y 8 de junio de 2023 a instancias del Colegio Oficial de
Arquitectos de Extremadura y ATS de 3 marzo 2022, que admitid el recurso de casacion inferpuesto
por el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espana.
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ANALISIS DE LA REALIDAD

RED DE

=wwes - EL PROYECTO COMO
HERRAMIENTA

e La redaccidén de un Proyecto es un IMPERATIVO LEGAL para poder
acometer la actuacion por la Administracion promotora.

e El Proyecto debe asegurar la VIABILIDAD TECNICA Y ECONOMICA de
la actuacion. Y en realidad, también la viabilidad financiera.

e El Proyecto contiene la DESCRIPCION EXHAUSTIVA DE LA SOLUCION vy
del proceso constructivo, tanto desde el punto de vista cuantitativo
como cuadlitativo (ademds de plazo, coste y niveles de calidad).

e El Proyecto selecciona, enire todas las alternativas abordables, la
que LA ADMINISTRACION PROMOTORA CONSIDERA LA SOLUCION
OPTIMA.
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COMPLEJIDAD DE
INTEGRAR UNA
INFRAESTRUCTURA
LINEAL EN EL

TERRITORIO

Estructura de la propiedad
Movilidad
Accesibilidad

Sectores econémicos, empleo, ...
Escorrentia, cauces, pozos, ...
Fauna, flora, suelos, ruido, ...
Patrimonio histérico
Recursos minerales

Redes de distribuciéon
Riesgo de incendios
Contaminacion

Paisaje, usos recreativos, ...
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FUENTES DE INCERTIDUMBRE PARA UNA ACTUACION
Otras

administraciones Administraciones Trafico Seguridqd
territoriales viaria Afecciones
Proteccién civil Gestion de . usuarios
rrofeccion civil: - seguridad y residuos Vias pecuarias
Salud Errores o

Constructividad

Patrimonio defectos del

Confederaciones PROYECTO proyecto
Impacto .
territorial Proyecto DE Exproplaciones
de voladuras PROYECTOS Subcontratas
Proveedores Proyectos salud
Proyectos - de reposicion o
- instalaciones, Gestion de servicios  Publica
Cond(;c:ones préstamos y ambiental . Disponibilidad
I, vertederos Ruido Incendios Caminos  financiera

pUblicos
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Evolucion relafiva de la actividad
regulatoria del Estado y
Comunidades Autonomas

Fuente: Evalucliin de la sctividad regulatora en Espafia 1978-200&: Descantrallzaclan ¥
Cormunidsdes Auténomas. ECONLAW STRATEGIC CONSULTING
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NUEVAS HERRAMIENTAS DE GESTION

v Introduccion del Estudio del Riesgo de las actuaciones (OC
5/2023).

v Procedimiento colaborativo para la redaccion de proyectos y
su supervision (NS 1/2024 SGPyO).

v’ Actuadlizacion y revitalizacion del sistema de calidad en las

obras.

v' Mejora del proyecto econdmico de la actuacion.



RED DE ESTUDIOS DEL RIESGO NUEVAS HERRAMIENTAS
Norma Espanola
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Marco de referencia (canitulo 5) Proceso (canitulo 6)



PROCEDIMIENTO PARA LA REALIZACION DE LOS ESTUDIOS DEL RIESGO
(OC 5/2023)
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PROCEDIMIENTO PARA LA REDACCION DE PROYECTOS
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DE CARRETERAS
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SUBDIRECCION GENERAL
DE PROYECTOS Y OBRAS

NOTA DE SERVICIO 01/24 SGPyO

PROCEDIMIENTO PARA LA REDACCION DE PROYECTOS

1. OBJETIVO

La redaccion de un proyecto es fruto del esfuerzo colectivo de un equipo redactor liderado por
su director, que representa los intereses del promotor, reline una alta capacitacion técnica y vela por el
cumplimento de las eventuales relaciones contractuales entre las partes. Todo ello, sin perjuicio de las
funciones de la Oficina de Supervision, dependiente de la Subdireccion General de Proyectos y Obras,
que también representa los intereses del promotor desde una perspectiva mas reguladora.

Del funcionamiento optimo del equipo redactor depende el resultado obtenido, y es
responsabilidad del Director del Proyecto, y de la propia Jefatura de Demarcacion que tiene asignada
i erritorial la actuacion, que el resultado alcance los niveles de calidad que actualmente demanda
cién General de Carreteras (DGC) y la propia Sociedad, logrando el que debe ser el objetivo
final: que la obra proyectada sea viable técnica y econémicamente.

Esta norma desarrolla la metodologia para coordinar los trabajos de redaccién de una manera
mas actual y racional, estableciendo una base minima comin para esta tarea basada en la
colaboraciéon. Su ambito de aplicacion se restringe a los proyectos responsabilidad de la actual
Subdireccion General de Proyectos y Obras.

El enfoque que se adopta en esta primera edicion del procedimiento estd alineado con los
objetivos de la Direccion General de Carreteras, y en versiones posteriores los principios de esta
herramienta podran hacerse extensivos a los proyectos gestionados por otras Subdirecciones,
atendiendo a sus propias singularidades.

La metodologia presentada contribuird ademds a reforzar la componente de colaboracion
integrada en la metodologia BIM, cuya impl i6n en los proyectos y obras de la DGC se llevara
a cabo gradualmente a lo largo de los proximos aios, tal y como se recoge en el ‘Plan BIM en la
contratacion publica® aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros (Orden PCM/818/2023, de 18
de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de junio de 2023, por el que
se aprueba el Plan de Incorporacion de la Metodologia BIM en la contratacion pablica de la
Administracion General del Estado y sus organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes).

RED DE CARRETERAS

(NOTA DE SERVICIO 01/24 SGPyO)

REDACCION COLABORATIVA
DE PROYECTOS

TRABAJO EN EQUIPO

» Reunidn de constitucion del equipo redactor.

» Reuniones de seguimiento de la coordinacion, conforme al tipo de supervision dinamica

adoptado para el proyecto.

» Reunion final de cierre del proyecto.

MIEMBROS

— Director del Proyecto y su equipo (DP)

— Autor del Proyecto y su equipo (AP)

— Supervisor del Proyecto (SP) y su asistencia
— Coordinador de Seguridad y Salud (CSSR)
— Auditor de Seguridad Vial (ASV)

— Responsable ambiental (RA)

HITO TRAMITACION
| SIMPLIFICADA | ORDINARIA | INTENSIVA | EXTRAORDINARIA

Propuesta de trabajos
de cartografia y RO
topografia
Propuesta de estudio de

. RO
trafico
FASE 1 RO RO R1
Propuesta de campaiia RO
geotécnica del corredor
FASE II RO R1 R1
Propuesta de esquema RO RO
vial
FASE 111 R1 R1 R1
Propuesta de campafia
geotéenica de RO SEGUIMIENTO
estructuras CONTINUO DEL
Revision final del EQUIPO
catalogo de procesos R2 R2 REDACTOR DEL
constructivos a emplear - ESTUDIO
en fase de ejecucion
Revision del anejo de
sefnalizacion, R3 R3
balizamiento y defensa.
Rcw‘smn del contenido R4 R4
ambiental del proyecto
Rev ision de cuadros de RO RO
precios y presupuesto
FASE IV R1 R1 R1
Inicio de tramites de
informacién publica (en RO RO
su caso, y en el
momento que proceda)




ACTUALIZACION Y REVITALIZACION DEL SISTEMA DE CALIDAD EN LAS
OBRAS

CATALOGO DE HERRAMIENTAS

Andlisis del proyecto.
Generacion de una estructura organizativa.
ldentificacion y trazabilidad de las unidades.
Gestion de procedimientos constructivos.
Control y gestion de proveedores.
Conftrol de la subcontratacion.
Conftrol de Iinspecciones, ensayos, pruebas
finales.

Tratamiento de no conformidades.
=B v Gestién de la documentacion.

(ISO-9000)

DN NI N N N NN

Libro de la calidad

2° edicion

AUTOMATIZACION DE LAS OBRAS



PROCEDIMIENTO PARA LA JUSTIFICACION DE PRECIOS (OC 4/2023)
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REVISION DE LOS PLIEGOS

RED DE
CARRETERAS
DEL ESTADO

LINEAS DE ACTUACION DIGNIFICACION DE
MEJORA DE LAS CONDICIONES DE ABONO. LAS CONDICIONES
] DE TRABAJO
JUSTIFICACION DE LOS PRECIOS. o

CONTROL DEL PLAZO Y DE LA DEDICACION.
INCLUSION DEL UMBRAL DE TEMERIDAD. \
TRATAMIENTO DE LAS MEJORAS.
TRATAMIENTO DE LOS MODIFICADOS PREVISTOS.

NO PODEMOS INCLUIR REVISION DE PRECIOS (103 LCSP).
SEPARACION DEL PPTP DE LA NORMATIVA DE REDACCION.

BM




RED DE
CARRETERAS
DEL ESTADO

CONCLUSIONES

FINALES

CONCLUSIONES

v COMO SECTOR DE CREACION Y GESTION DE INFRAESTRUCTURAS
HEMOS CONTRIBUIDO DE FORMA SUSTANCIAL AL DESARROLLO DE

NUESTRO PAIS Y SE DISPONE DE UNA AMPLIA EXPERIENCIA.

v" EL ENTORNO SIGUE CAMBIANDO, ESTAMOS EN UNA REVOLUCION.
v' LOS PROBLEMAS A RESOLVER SON SUFICIENTEMENTE CONOCIDOS
Y SE PUEDEN ABORDAR PASO A PASO, O POR ACOTACION.

v" TENEMOS CAPACIDAD PARA SEGUI
COMO UN PUNTAL FUNDAMENTAL

R MANTENIE

NDO EL SECTOR

DE LA ECON

OMIA.



RED DE CARRETERAS
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PONENCIA: Aspectos clave en la licitacion del contrato publico

de obra. Perspectivas en el sector de la construccion.

Alcance: Se daran y comentaran los resultados de una reciente encuesta realizada a
90 expertos (juridicos y técnicos (ingenieros arquitectos etc.) sobre aspectos de la
licitacion del contrato de obra en Espana.

indice: 5 cuestiones:

1)

Caracter estratégico de la LCSP. ;Se traslada a los Pliegos?
e (Calidad-Precio
e Medioambiente
e Social
e |nnovacién
e Favorecer el acceso de las PYMES a la contratacion

Umbrales de saciedad. ;Si/ No?
e Bajade adjudicacion
e Bajas anormales ¢Valor?

Pesos de los criterios de adjudicacidn ¢Cuanto?
e Econdmico (objetivo)
e Técnico (subjetivos)

¢Influyen las subastas en?:
e Eficiente utilizacién de los fondos publicos
e Calidad enla ejecucion de la obra
e Riesgo econdmico de la oferta del licitador

Variantes de innovacién ¢, Si/ No?

Ideas principales que arrojan los datos:

v

Estrategia LCSP: La mayoria de los expertos consideran que la estrategia de la
Directiva 2014/24/UE /LCSP no se traslada bien a los pliegos. Consideran los
expertos que es mejorable en todos los aspectos evaluados.

Umbrales de saciedad: El 56,3% de los expertos consideré adecuado o muy
adecuado incorporar un umbral de saciedad en los pliegos para la baja de
adjudicacion. EL61,0% de los consultados se mostré a favor de establecer un limite
de saciedad para el umbral de anormalidad de la baja, que la situan en el 22%.
Pesos criterios: minimo/maximo. Econdmico: (de 38 a 58%); Subjetivo (de 30 a 51)
Subastas: La mayoria de los expertos considera que la subasta no es adecuada
para lograr una eficiente utilizacion de los fondos publicos, tampoco para asegurar
la calidad de la obra y ademas consideran que incorpora implicitamente un riesgo
econdmico en la oferta del licitador.

Innovacidn: El 54,2% de los expertos esta a favor de permitir siempre la opcion al
licitador de presentar una variante innovadora.



LA PROBLEMATICA DE LAS
CONTRATACIONES DESDE EL
PUNTO DE VISTA DE LA
ADMINISTRACION LOCAL

V SIMPOSIO NACIONAL SOBRE BUENAS PRACTICAS EN LA CONTRATACION
PUBLICA. 13 DE JUNIO 2024

JUAN JOSE ORQUIN SERRANO

VICESECRETARIO GENERAL II\DAFA[_DI?(I]EDNO DEL AYUNTAMIENTO DE




10 problemas a considerar:

1.- Complejidad e inestabilidad normativa, dispersion de criterios
interpretativos.

2.- Falta de planificacion en las Administraciones Publicas. Uso y abuso
de la contratacion menor.

3.- Escasa utilizaciéon de la contratacion estratégica: clausulado social,
medioambiental y de innovacion.

4.- Eficiencia en la contratacion. Problematica de la configuracion del
precio como criterio de adjudicacion.

5.- Figura del responsable del contrato. Exceso de trabajo, escasez de
recursos humanos.




v

v

v

6.- Necesaria profesionalizacion y especializacion del personal dedicado
a la contratacion publica.

7.— Definicion de los criterios de adjudicacion. Caso de las mejoras.
8.- Dificultad a la hora de configurar el presupuesto de licitacion.
9.- Refuerzo del control en la ejecucidon de los contratos.

10.- Dificil acceso de las PYMEs a la contratacion publica.




MUCHAS GRACIAS POR
SU ATENCION

e-mail: orquinsj@madrid.es
linkedin: Juan José Orquin Serrano
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valenociaporo

Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

Autoridad Portuaria de Valencia

1. Régimen juridico de aplicacion

Coexistencia de la Ley 9/2017 y el RDL 3/2020:
- Disposicion adicional 82 :

. La adjudicacion de contratos que tengan por objeto alguna de las actividades
enumeradas en el dmbito de aplicacion objetiva de la legislacién vigente sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, se regira por dicha legislacién.

. La adjudicacidon de contratos que no tengan por objeto alguna de las actividades
enumeradas en el ambito de aplicacion objetiva de la legislaciéon vigente sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, se regiran por la LCSP.

. Los contratos excluidos de la aplicacion de la legislacidon de sectores excluidos se
regiran por las disposiciones pertinentes de la LCSP.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

2. La condicion de poder adjudicador que no tiene la condicion de Administracion
Publica
Disposicion adicional 392: El régimen juridico de los contratos que celebren las Autoridades
Portuarias sera el establecido en esta Ley para las entidades del sector publico que, siendo
poderes adjudicadores, no tienen la consideracion de Administracion Publica - LIBRO
TERCERO TITULO |, articulos 316 a 320 de la LCSP.

En consecuencia:

. Posible adjudicacion directa de contratos con valor estimado inferior a 40.000-. € en caso de obras y
15.000-. € en el resto de contratos.

. Los contratos no sujetos a regulacion armonizada se deberan adjudicar por los procedimientos
establecidos para las Administraciones Publicas (Seccion 22, Capitulo | del Libro Segundo).

. Se podra utilizar de forma indistinta cualquiera de ellos, a excepcidon del negociado sin publicidad que
solo se podra utilizar en los mismos supuestos.

. Los efectos y extincidn de los contratos se rigen por normas de derecho privado a excepcion de los
articulos respecto de los que se prevé expresamente su aplicacion.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

3. Jurisdiccion competente (articulo 27 LCSP)

Orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

Las referidas a la preparacion, adjudicacion y modificaciones contractuales, cuando la
impugnacion de estas ultimas se base en el incumplimiento de lo establecido en los articulos
204 y 205 de la presente Ley, cuando se entienda que dicha modificaciéon debid ser objeto de
una nueva adjudicacion de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no
tengan la consideracion de Administracion Publica.

- Orden jurisdiccional civil:

Las controversias que se susciten entre las partes en relacion con los efectos y extincion de
los contratos privados de las entidades que tengan la consideracion de poderes
adjudicadores, sean o no Administraciones Publicas, con excepcidon de las modificaciones
contractuales citadas en las letras b) y c) del apartado anterior.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

Autoridad Portuaria de Valencia

4. Problematicas en fase de preparacion de la licitacion

La programacion de la actividad de contratacion (articulo 28 LCSP).

Incidencia en la misma de los procedimientos que requieren de informes o autorizaciones
previas.

Incidencia de las demoras en los planes de inversiones.

La importancia de elaborar unos pliegos / proyecto que regulen de forma integra las
previsiones de aplicacion a todas las fases del contrato.

Las dificultades en la obtencidn de la informacidn sobre las condiciones de subrogacién en
contratos de trabajo (articulo 130 LCSP).

La discrecionalidad técnica. Ao | Neoesiertos

2022 11
El riesgo de las licitaciones desiertas. 2023 ;
2024 3

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion -

Autoridad Portuaria ¢

5. Problematicas en fase de licitacion

El cumplimiento de la obligacidon de facilitar informacion a los interesados (articulo 138 LCSP):

-  Posibilidad de acceso a los pliegos y demds documentacion complementaria de la
licitacion a través de medios no electrénicos.

~ Informacion adicional sobre los pliegos y demdas documentacion complementaria de la
licitacién: Unicamente se pueden atender las consultas que se planteen a través de la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico y en el plazo establecido para ello (solicitud
al menos 12 dias antes del transcurso del plazo de presentacion).

La presentacion de propuestas en plazo.

Ofertas extemporaneas y funcionamiento “anormal” de |la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion -

Autoridad Portuaria ¢

5. Problematicas en fase de licitacion (cont.)

La aceptacion incondicionada por el empresario de los pliegos y documentacidon que rige la
licitacion derivada de la presentacion de la proposicion (articulo 139 LCSP).

La integracion de solvencia con terceros (articulo 75 LCSP):

La obligacion del tercero de presentar una declaracion responsable en la que figure la
informacion pertinente (articulo 140.1.c) LCSP).

- Laentidad a la que se recurra no podra estar incursa en prohibicion para contratar.

-~ La no consideracion de las habilitaciones profesionales como solvencia sino como
condicion de aptitud y la imposibilidad de acreditarla mediante tercero.

La necesidad de subsanar la documentacion acreditativa de los requisitos previos en los
términos requeridos. Imposibilidad de doble subsanacion.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

Autoridad Portuaria de Valencia

5. Problematicas en fase de licitacion (cont.)

PROCEDIMIENTO DE
LICITACION

N2 OFERTAS o N2 EXCLUSIONES TRAS
EXTEMPORANEAS N2 SUBSANACIONES SUBSANACION

REGIMEN JURIDICO N2 OFERTAS

TIPO DE PRESTACION

Servicios Abierto Ley 9/2017 4 0 4 2
Obras Abierto RD-ley 3/2020 13 1 5 1
Suministros Abierto Ley 9/2017 5 1 3 0
Obras Abierto RD-ley 3/2020 3 2 1 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 3 0 2 1
Servicios Abierto RD-ley 3/2020 6 0 6 0
Servicios Abierto RD-ley 3/2020 2 0 2 0
Suministros Abierto RD-ley 3/2020 3 0 3 1
Suministros Abierto Ley 9/2017 1 0 1 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 2 0 2 0
Obras Abierto RD-ley 3/2020 9 0 6 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 3 0 1 1
Obras Abierto RD-ley 3/2020 4 0 3 1
Obras Abierto RD-ley 3/2020 4 0 3 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 4 0 4 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 9 0 8 3
Suministros Abierto Ley 9/2017 10 0 10 4
Servicios Abierto Ley 9/2017 2 0 1 0
Obras Abierto RD-ley 3/2020 9 0 9 3
Obras Abierto Ley 9/2017 5 0 3 2
Suministros Abierto RD-ley 3/2020 2 0 2 0
Concesion de servicios Abierto Ley 9/2017 2 0 1 1
Obras Abierto Ley 9/2017 6 0 1 1
Servicios Abierto Ley 9/2017 1 0 1 0
Servicios Abierto Ley 9/2017 4 1 3 1
Suministros Abierto Ley 9/2017 1 0 1 0

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

6. Problematicas en fase de adjudicacion.

Documentacién previa a la adjudicacién del contrato (articulo 150.2 LCSP):
La presentacion de certificados de buena ejecucion nominativos.

- La documentacion acreditativa de no estar incurso en prohibicion para contratar: La
obligacion de las empresas de 50 o mas trabajadores de cumplir el requisito de que al
menos un 2% de sus trabajadores sean discapacitados asi como con la exigencia de
constar plan de igualdad.

Version 1.0
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Problematica de las licitaciones desde el punto de vista de la Administracion >

Autoridad Portuaria de Valencia

7. Problematicas en fase de ejecucion.

La revisidon por el contratista de revisiones de precios no contempladas en los documentos que
rigen el contrato.

La negativa del contratista a la prérroga del contrato.

Version 1.0
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ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS

Alejandro Huergo Lora
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Oviedo
Asesoramiento y servicios juridicos


http://www.alejandrohuergo.com/

Encargos a medios propios: evolucion y futuro

* El origen: la contratacion interna
* La patologia: problemas de licitaciony de empleo publico
* Los “campeones nacionales”y el aumento de los encargos

* Las ampliaciones:
* Control analogo conjunto
* Cooperaciodn horizontal (convenios)
* La union entre encargos y convenios: los convenios de aportacion

* Requisitos formales de los medios propiosy de los encargos
* Las tarifas y otras discriminaciones
e El futuro: el Derecho de la competencia como oportunidad



Un comienzo inofensivo

* Ni la legislacion espanola ni la europea optan por el principio del
“contratista interpuesto”

* Se admite la utilizacion de las propias capacidades (autoprovision)

 Cuando el “medio propio” tiene personalidad juridica propia, surge la
duda de si el encargo constituye una adjudicacion directa (ilegal)

e Solucion europea: no es un contrato si existe un “control analogo al
que existe sobre los propios servicios” (Teckal, finales del siglo XX)

* Requisito 80/20: ya se pone de manifiesto la preocupacion por la
competencia

* Requisito de la titularidad publica: también relacionado con la
competencia



Problemas que llevan a la expansion

* Complejidady litigiosidad de la contratacion publica: pero habria
que solucionar el problema en la base
* Un Ferrari que la mayoria de poderes adjudicadores utiliza como un
utilitario
» Complejidad legislativa artificial: colocar la Directiva sobre el traje de la
legislacion nacional
* Umbrales econdmicos muy bajos en los contratos de AAPP

* Los encargos son una nueva version de la “huida al Derecho privado”, que
aboca a la subcontratacion masiva

* Problemas de empleo publico: para evitar la “funcionarizacion”
del empleo laboral temporal, se contrata a través de
TRAGSA/TRAGSATEC



“Campeones nacionales” gue agudizan el
problema

* Después de privatizar las empresas publicas (Telefonica, ENDESA), se
crean sorprendentes campeones nacionales que quieren competir en
el exterior (INECO, AENA, ADIF)

* La expansion de medios propios sometidos al requisito 80/20 les
obliga a aumentar la captacion de encargos para mantener el
cumplimiento del requisito (a mayor denominador, se necesita mayor
numerador)

* Elrequisito 80/20 no es un limite efectivo de la actividad de estos
operadores en el mercado

* Las limitaciones a la subcontrataciony el régimen de licitacion
aplicable a los medios propios facilitan el fraude



Aperturas juridicas que han facilitado la
expansion de los medios propios
* Control analogo conjunto

* Convenios (cooperacion horizontal)
* Fusidon de cooperacion horizontal y vertical



Control analogo conjunto

* La principal aportacion espanola (TRAGSA) a la evolucion del
Derecho de la UE

* Permite a los medios propios captar encargos de entes de los que
no dependen

* Contradiccion entre la legislacion de sector publico (basada en el
control por una determinada Administracion) y la normativa de
medios propios (que dice que esta controlado por muchos otros)



¢ Principio del fin del control conjunto?

* Auto de admision del recurso de casacion 6508/2022 (6 de julio
de 2023) —asunto CLECE-SUMAR-:

* “la cuestidn que reviste interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia es la atinente a: Determinar si a la vista de la normativa del
control analogo conjunto y requisitos del encargo a medios propios,
articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE en relacidon con el articulo 32.4 y
6 de la LCSP, es posible que las administraciones publicas puedan
prestar servicios mediante medios propios en los cuales participan de
forma minoritaria, admitiéndose el control analogo conjunto, aunque se

tenga una participacion minoritaria en el capital social y en los 6rganos
de gobierno del medio propio”



Segunda apertura: cooperacion horizontal

* Aligual que el control analogo conjunto, sirve para que los
poderes adjudicadores cooperen entre si mas alla al margen de la
relacion entre controlador y controlado

* Fue la version alemana de TRAGSA (caso Hamburgo, 2009), en
parte redundante

* El requisito de que el convenio no tenga objeto contractual es,
simplemente, un error arrastrado por la legislacion espanola

* Los convenios también permiten obtener una prestacion
tipicamente contractual, sin acudir a una licitacion (por eso son
relevantes para el TJUE y las Directivas)



Sentencia Comision c. Espana 13-1-2005 (C-
84/03)

e | os convenios interadministrativos entran en el ambito de
aplicacion de las directivas.

 Espana incumple las Directivas “al excluir de forma absoluta del
ambito de aplicacion del Texto Refundido (...) los convenios de
colaboracion que celebren las AAPP con las demas entidades
publicasy, por tanto, también los convenios que constituyan
contratos publicos a efectos de dichas Directivas”.

* La unica excepcion al contrato es el encargo o cooperacion
vertical (Teckal).

* Resultado: inquietud en Estados federales o compuestos
(Alemania).




Modificacion de la legislacion espanola para
cumplir la sentencia

* SOlo se admite el convenio “cuando la materia sobre la que verse
no sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de
consultoria y asistencia o de servicios” (TRLCAP, 2005).

* Los convenios estan excluidos “salvo que, por su naturaleza,
tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley” (LCSP,
2007). Se admiten convenios con particulares “siempre que su
objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en
esta Ley”.

* “Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias
de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se
ajustara a la legislacion de contratos” (LRJSP, 2015).



Sentencia Hamburgo, 9-6-2009 (C-480/06,
Comision contra Alemania)

* Es un convenio de objeto contractual porque sustituye a un
contrato.

* Existe intercambio econdmico.

 El TJUE admite el convenio, porque:
* El Derecho europeo no impone el principio del “contratista interpuesto”.

* No se debe obligar a crear entes publicos so6lo para poder usar la
cooperacion vertical.

* No puede perjudicar a Estados federales.

e Sirve para realizar misiones de interés publico y se rige unicamente por
consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de
objetivos de interés publico.



Incorporacion a la Directiva 2014/24, articulo
12.4 (tambien a la 2014/23)

“Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes
adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacidon de la presente Directiva,
cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los poderes
adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios
publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos
que tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacién se guie unicamente por
consideraciones relacionadas con el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado
abierto menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion.”



¢Qué ha hecho la legislacion espanola?

* LRJSP: convenios y encomiendas de gestion no pueden tener un
objeto contractual:

* “Las encomiendas de gestion no podran tener por objeto prestaciones
propias de los contratos regulados en la legislacion de contratos del
sector publico. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a
lo previsto en ésta” (11.1).

* “Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos. En tal caso, su naturalezay régimen juridico se ajustara a lo
previsto en la legislacion de contratos del sector publico” (47.1).

* Sigue orientada a la sentencia de 13-1-2005, ignorando la
jurisprudencia Hamburgo.




LCSP 2017 (art. 6)

Suma los requisitos de las sentencias de 13-1-2005 y Hamburgo.

“Quedan excluidos del ambito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no esté
comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o0 en normas administrativas
especiales celebrados entre si por” AAPP y/o PANA. “Su exclusion queda condicionada al
cumplimiento de las siguientes condiciones”:

a) “Las entidades intervinientes no han de tener vocacion de mercado, la cual se presumira
cuando realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento de
las actividades objeto de colaboracion”.

b) “Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacion entre las entidades
participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se
prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun”.

c) “Que el desarrollo de la cooperacion se guie unicamente por consideraciones
relacionadas con el interés publico”.



Limites (y diferencias con los encargos)

* En los encargos hay apertura en cuanto al objeto (cualquier objeto
contractual) y limitacion en cuanto al sujeto zsolo entes que sean

medio propio)

* En los convenios hay apertura en cuanto al sujeto (cualquier poder
adjudicador) y limitacion en cuanto al objeto

* Requisitos especificos de la cooperacion horizontal: interés publico comun,
concepto cooperador

* No hace falta que todas las partes hagan lo mismo... pero no puede ser un mero
intercambio de prestacidon por costes: armonia, no unisono

 ELTJUE no ha querido admitir un “mercado paralelo” solo para poderes
adjudicadores

* Los convenios no tienen la publicidad de los encargos y quedan “fuera
delfoco” de las Plataformas



Piepenbrock (13-6-2013, C-386/11)

* La cooperacion ha de tener por objeto funciones publicas mas
que prestaciones instrumentales (tipicamente contractuales)

* No considera exceptuado de la normativa comunitaria sobre
contratos publicos (es decir, no considera que cumpla los
requisitos de la «cooperacion horizontal») un contrato por el que
una entidad local supramunicipal encarga a un Ayuntamiento la
limpieza de aquellos de sus edificios que se encuentran en ese
término municipal, para que el Ayuntamiento gestione la limpieza
de esos edificios del mismo modo que hace con los suyos
propios



Remondis | (21-12-2016, C-51/15)

* No hace falta licitar porque se trata de una delegacién de
funciones: dos entidades crean un ente publico al que delegan
competencias en una determinada materia, transfiriéndole
fondos y también la potestad de obtener el mismo los fondos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones

* Si no se hubiera delegado una competencia, sino meras “tareas
materiales” (lo que parece equivaler al encargo de la prestacion

de un servicio), el convenio seria un contrato y habria tenido que
licitarse

* Describe “en negativo” la cooperacion horizontal, de forma
bastante estricta



Sentencia ISE (28-5-2020, C-796/18)

* Primera sentencia que aplica la Directiva en esta materia.

* El convenio enjuiciado claramente es alternativo a un contrato, porque
sirve para que un poder adjudicador obtenga una prestacion (programa
informatico) mediante un convenio con otro ente, comprometiéndose
a contribuir a los gastos.

* Vision mas amplia: “La cooperacion entre entidades publicas puede
abarcar todo tipo de actividades relacionadas con la ejecucion de los
servicios y responsabilidades que hayan sido conferidas a los poderes
adjudicadores participantes o que estos hayan asumido”. “Puede
abarcar una actividad de apoyo a un servicio publico, siempre que
esa actividad de apoyo contribuya a la realizacion efectiva de la
mision de servicio publico objeto de la cooperacion entre los
poderes adjudicadores participantes”.



Remondis 2 (4-6-2020, C-429/19)

 Uso compartido de infraestructuras (instalacion de tratamiento
de residuos) a cambio de pago de costes.

e Claramente evita una licitacion.

* La cooperacion horizontal exige que todas las partes definan en
comun los objetivos, algo que no sucede en un convenio en el que
una parte presta un servicio y la otra abona una contraprestacion
(aunque sea en forma de compensacion de costes).

* Freno a la cooperacion horizontal, pues exige que: 1) las dos

partes participen en el diseno del programa, y 2) las dos asum»
costes




* “la participacion conjunta de todas las partes del acuerdo de cooperacion es
indispensable para garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan y
que este requisito no puede considerarse cumplido cuando la unica contribucion de
algunos cocontratantes se limite a un simple reembolso de gastos” (parrafo 29)

 “sitalreembolso de gastos bastase por si solo para considerar que existe una
«cooperacion», en el sentido del articulo 12, apartado 4, de “la participacion conjunta de
todas las partes del acuerdo de cooperacion es indispensable para garantizar que los
servicios publicos que les incumben se prestan y que este requisito no puede
considerarse cumplido cuando la unica contribucion de algunos cocontratantes se
limite a un simple reembolso de gastos” (parrafo 29)

 “sitalreembolso de gastos bastase por si solo para considerar que existe una
«cooperacion», en el sentido del articulo 12, apartado 4, de la Directiva 2014/24, no
podria establecerse ninguna diferenciacion entre tal «cooperacion» y un «contrato
publico» que no esta cubierto por la exclusion prevista en dicha disposicion” (parrafo
30)la Directiva 2014/24, no podria establecerse ninguna diferenciacion entre tal
«cooperacion» y un «contrato publico» que no esta cubierto por la exclusion prevista en
dicha disposicion” (parrafo 30)



Sambre et Biesne (22-12-2022, C-383/21y
C-384/21)

* Una sociedad mercantil intermunicipal (Sambre=“SOGEPSA
publica”) tiene como medio propio (por control conjunto) a
IGRETEC (sociedad que presta servicios tecnicos). Sambre firma
un convenio de colaboracion con un Ayuntamiento para
desarrollar una actuacion urbanistica. El Ayuntamiento hace un
encargo a IGRETEC (medio propio de Sambre, no del
Ayuntamiento)

* Se plantean dos problemas:

» ;La prestacion de un servicio a cambio de cobertura de costes es
admisible como cooperacion horizontal?

* ;Los medios propios de mis amigos son también mis medios propios?



Doctrina de Sambre sobre la cooperaciony el
Intercambio

* El concepto de cooperacion es “determinante” en la cooperacion
horizontal

* La cooperacion debe tender al logro de “objetivos comunes a
todos los poderes adjudicadores”

* Un contrato por el que una de las partes facilita la consecucion de
objetivos que tienen las demas partes, no es valido como
cooperacion horizontal

* Si una parte ejecuta la prestacion y la otra abona una retribucion,
no hay cooperacion horizontal



La combinacion de cooperacion horizontal y
vertical

* Qué es: un convenio de colaboracion entre dos poderes
adjudicadores mas la utilizacion de un medio propio de uno de
ellos para llevar a la practica el objeto del convenio.

* Permitiria eludir los limites de actuacion de los MMPP, porque su
“senor” puede cederlos a otro poder adjudicador del que no son
MP (“convenios de aportacion”).

* Permite eludir la prohibicion de la cooperacidon horizontal “de
intercambio”, porque el intercambio se realiza a través de un
encargo.

* Un supuesto tipico es la utilizacion por un consorcio de un MP de
uno de los miembros del ente.




Porin (18-6-2020, C-328/19)

 Convenio de colaboracidon entre varios PA en el que se encomienda a
uno de ellos la prestacion de un servicio de interés comun a todos.

* Después, ese PArealiza un encargo a un medio propio para prestar el
servicio.

 ELTJUE dice que hay delegacion de competencias (no cooperacion
horizontal).

* El ente “delegado” puede utilizar encargos también para la prestacion
de los servicios que se le han delegado.

* No es cooperacion horizontal + cooperacion vertical, sino
delegacion de funciones + cooperacion vertical




Sambre et Biesne (22-12-2022, C-383/21y
C-384/21)

* El Tribunal dice que en este caso no se cumplen los requisitos de
la cooperacion vertical ni de la horizontal.

* No analiza una posible combinacion de ambas.

* ELAbogado General (Manuel Campos Sanchez-Bordona, también
Magistrado del TS) niega la posible combinacion: el hecho de que
A pueda cooperar horizontalmente con By que B pueda hacer
encargos a C, no significa que A pueda hacer encargos
(indirectamente) a C

e Resultado: escenario de incertidumbre.



Algunos casos espanoles

* Jaca

e CADASA

* GIACSA (Collbato, Olot)
* Cuenca

* Extremadura (TS)



Asunto Jaca

* Informe Junta Consultiva Aragon (2016): siguiendo a Piepenbrock,
dice que una tarea de servicio como la limpieza no puede ser
objeto de cooperacion horizontal: “La prestacion del servicio de
limpieza de instalaciones municipales [piscina] no ostenta la
naturaleza de servicio publico propio competencia de la entidad
local, y por lo tanto no puede ser una tarea excluida de la libre
prestacion de servicios, a través del correspondiente proceso de
licitacion de conformidad con la normativa de contratos”.

* Resolucion tribunal contratos Aragon 2017: un MP de un
consorcio solo puede recibir encargos del consorcio, no de otro
ente (aunque haya “conveniado” con el consorcio). PERO...



...un final inesperado

* Sentencia del TSJ Aragdon de 4 de marzo de 2020: “Hay una
cooperacion horizontal (...) qgue cumple con los requisitos y,
establecida ésta, (...), debe haber una relacion vertical entre el
cooperante horizontaly el medio al que le encarga la efectiva
ejecucion’.

 Admite, por tanto, un esquema en dos fases: cooperacion
horizontal entre el poder adjudicador que necesita una prestacion
y el poder adjudicador que dispone del medio propio, y despuées
cooperacion vertical entre este ultimo poder adjudicadory el

medio propio, para hacerle un encargo en beneficio del proyecto
comun para el que se celebro el convenio.




CADASA

JCCPE (expediente 123/2018, informe de 16 de marzo de 2020)
acepta que TRAGSA/TRAGSATEC puedan ser medios propios de un
consorcio en el que participen poderes adjudicadores de los que
son medios propios, aunque también participen en el consorcio
poderes adjudicadores de los que no son medios propios, salvo
que los primeros se encuentren en posicion “ampliamente
minoritaria” en el consorcio y que la actividad a desarrollar por

éste sea del interés o competencia exclusiva de las entidades de
las que TRAGSA/TRAGSATEC no son medios propios.




Casos GIACSA

* Sentencias TSJ Cataluna 21-9-2020 (recurso apelacion 107/2018)
y 22-4-2021 (recurso apelacion 50/2020).

* Niegan que un consorcio pueda adjudicar a un medio propio un
encargo, cuando la tarea objeto del encargo es competencia de
uno de los entes consorciados y no del consorcio (y ello a pesar
de que el ente haya firmado un convenio de cooperacion

norizontal con el consorcio).

* Pone coto al intento de utilizar cooperacion horizontal + vertical
nara ampliar el radio de accion de un MP.

* Interpretacion muy estricta de los requisitos de control conjunto.



Informe Junta Contratacion Publicas de
Navarra (17-2-2021)

“Si el contenido del convenio propuesto por NASUVINSA reune los caracteres
propios de un contrato, debera tratarse como tal, aplicando integramente el
ré%imen juridico establecido por la LGY Foral de Contratos Publicos, sin que su
calificacion como convenio sea una alternativa discrecional para las partes.

Las caracteristicas que determinan la existencia de un contrato publico son la
onerosidad y el caracter sinalagmatico de las obligaciones que adquieren las
partes, que se evidencian en la existencia de un interés economico directo,
que puede ser reclamado judicialmente.

Un convenio de colaboracion, puede contemplar la participacion del medio
propio de una de las partes para el cumplimiento de la finalidad comun
establecida dentro del ambito de competencias de cada una de ellas. La
finalidad de un convenio de colaboracion no puede ser la utilizacion de un
medio propio de un determinado poder adjudicador por parte de otro
poder adjudicador”.
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Caso Cuenca (informe AdE 26-6-2021)

* Posibilidad de que un Consorcio encargue a su MP obras relacionadas
con un Ayuntamiento (miembro del Consorcio), previo convenio:

 “El encargo de servicios y asistencia a TRAGSATEC, para que sea licito, ha de
recaer sobre obras que no sean de la mera competencia municipal de la ciudad
de Cuenca, debiendo tratarse de obras que estén directamente y de modo
significativo dirigidas a la recuperacion o conservacion del patrimonio, debiendo
las mismas tener relacion directa con la mejora o mantenimiento de un
monumento o conjunto monumental, sin que se pueda apreciar esta
circunstancia por el hecho de estar situadas en el interior del casco historico y
monumental de la ciudad, por lo que es conveniente que se especifique para
cada obra de las incluidas en el anexo qué circunstancias concurren en la
misma a fin de justificar la procedencia del encargo”



Badajoz (STS 29-6-22, r. c. 4474/2020)

* El servicio integral del agua en cada Ayuntamiento es de interés
de todos ellos y puede ser cedido a un consorcio provincial.

* El convenio para la encomienda del servicio al consorcio
provincial es un supuesto de cooperacion horizontal.

* El consorcio puede encargar la prestacion de ese servicio a un
medio propio: “No puede excluirse (...) la posibilidad que dicho
consorcio de entidades del sector publico pudiera asumir la
prestacion del servicio con el empleo de medios propios”.

* Da la vuelta a la jurisprudencia GIACSA. Posible rectificacion a la
vista



Algunas conclusiones

* En la cooperacion horizontal es necesario acreditar que todas las
partes tienen interes en el proyecto a realizar (sin que una de ellas
actue como mero “prestador de servicios”) y que todas aportan
medios y asumen costes.

* Cuando un ente presta servicios a cambio de cobertura de
costes, hay cooperacion vertical (no horizontal). Si el primer ente
no es MP del segundo, hace falta combinar con cooperacion
horizontal (si se puede).

 Alcombinar la cooperacidn horizontal y vertical, hay que dejar
claro que el “senor” del MP no se limita a aportarlo, sino que tiene
un interés propio relevante en la actividad a realizar por el MP.



Requisitos de los medios propios y de los
encargos

* Tras conseguir “dilatar” la excepcion de los medios propios en el
Derecho UE, el Derecho espanol ha dificultado su aplicacion con
requisitos procedimentales y formales (“papeles”) no exigidos por el
Derecho de la UE

* La“nueva frontera” es si, ademas de exigirse la adecuada constitucion
del medio propio, y que su objeto social cubra el encargo conferido, es
necesaria una justificacion especifica del encargo

* TACRC, 16-6-22 (res. 696/2022, CAC-ASPROCON, contra encargo del
principado a TRAGSA): “el control de eficiencia que la recurrente reclama existe
en el caso de TRAGSA sin necesidad de que se acredite en cada caso concreto.
Como reiteradamente hemos senalado, los requisitos del articulo 86 de la
LRJSP han de concurriry apreciarse en el medio propio por la entidad encargada
de su fiscalizaciény no en cada encargo”



S. TSJ Asturias 22-3-2024 (PO 57/2023)

* Asunto “Escuela de Musica de Carreno” (TRAGSA)

* Interpreta el objeto social de TRAGSAYy el requisito de la
“urgencia”, que habilita la intervencion de TRAGSA en virtud de DA
24 LCSP

* La previa resolucion de un contrato por mutuo acuerdo no puede
equipararse a un supuesto de licitacion desierta o de resolucion
por grave incumplimiento del contratista



| as tarifas como factor discriminatorio

* La aplicacidén de tarifas pretende evitar que los medios propios
obtengan beneficios, pero han terminado siendo mas favorables que
los precios de licitacion (incluso sin contar con bajas temerarias):
sentencia TSJ Andalucia 18-10-2023

* Las tarifas deben tomarse como guia para los precios de licitacion (o
como prueba de trato discriminatorio)

* Sila opcion por el encargo requiere un control comparativo de
eficiencia, los licitadores privados no pueden verse perjudicados por
factores que no dependen de ellos (plazos de licitacion, riesgos de
impugnacion, cuestiones tributarias o laborales)

 Mismos criterios que en la motivacion de la gestion directa de servicios
* Se debe desincentivar la técnica de encargo+subcontratacion



El Derecho de la competencia como
protector de los licitadores privados

 Hasta ahora, solo se ha ensayado un control formal (de papeleo) y la
lamentacion

* El Derecho de la contratacion publica es “Derecho de la competencia
sectorial”, aunque lo veamos como Derecho administrativo

* Los encargos (y figuras anexas) son una excepcion a la normativa de
competencia, que ha de interpretarse de forma estricta

e Cualquier vulneracion es una infraccion del Derecho de la
competencia

* Las AAPP dominan este mercado y no pueden imponer condiciones
discriminatorias a determinados operadores
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