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PRESENTACION

El libro que ahora ve la luz tiene su origen en un Seminario vir-
tual (eran los momentos iniciales del confinamiento provocado por la
covid-19 en Espana) que, bajo la ribrica «Contornos de la autopro-
vision administrativa en la gestion de servicios publicos», tuvo lugar
el 19 de marzo de 2021 en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Barcelona y en el que pude participar como discussant desde Lu-
xemburgo.

El Seminario estuvo organizado por el profesor José Esteve Par-
do, catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Bar-
celona y director de la citedra UB-CCIES de regulacién de servicios
publicos (CARSEP) y se inscribia en las actividades de esa catedra,
que ya han dado origen a otras publicaciones de la coleccion Derecho
de los Servicios Piiblicos y de la Regulacion que él mismo dirige.

Los ponentes del Seminario se corresponden con los autores de
las cuatro intervenciones que, transformadas ahora (con modifica-
ciones) en articulos, integran este libro. Belén Noguera de la Muela,
catedratica de Derecho administrativo de la Universidad de Barcelo-
na, diserté sobre la «Cooperacién vertical: encargo a medios propios
personificados tras la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico»;
Esteban Arimany Lamoglia, abogado del Estado y docente en la Uni-
versidad de Granada, lo hizo sobre la «Gestion directa y descentra-
lizada de servicios publicos: transferencia de competencias»; José
Alberto Navarro Manich, abogado y profesor asociado de Derecho
administrativo de la Universidad de Barcelona, se refirié a «La coo-
peracién horizontal entre poderes adjudicadores como negocio ex-
cluido de la Ley de Contratos del Sector Pablico» y, en fin, Susanna
Grau i Arnau, directora del Servicio de instruccién de la Autoridad
catalana de la competencia, traté las «Implicaciones en la politica de
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competencia de las decisiones de las Administraciones publicas sobre
los modos de gestion de los servicios publicoss.

El Seminario abordaba una de las cuestiones mds controvertidas
del régimen juridico de la contratacion puablica. Configurado ese ré-
gimen, en buena medida, por la accion del legislador de la Unién Eu-
ropea para cuando las licitaciones adquieren una cierta dimension o
relevancia transfronteriza, las normas nacionales de transposicién no
siempre lo han incorporado al derecho interno de forma adecuada,
como acredita la experiencia espafiola.

Podria esperarse que los textos normativos del afio 2014, con los
que el legislador de la Unién aprobo el nuevo «paquete» de directi-
vas en materia de contratacion puiblica para sustituir al vigente desde
2004, hubieran ayudado a clarificar los puntos en los que las normas
precedentes habian provocado mayores dudas. No estoy seguro de
que ese resultado se haya conseguido y, de hecho, al Tribunal de Jus-
ticia siguen accediendo, afio tras aflo, numerosas peticiones de deci-
sién prejudicial sobre la interpretacion de las nuevas directivas.

De esas peticiones, la mayoria atafien a los preceptos de la Directi-
va 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de fe-
brero, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18 (DO 2014, L 94, p. 65). En menor medida las preguntas se
formulan sobre normas de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion
de contratos de concesion (DO 2014, L 94, p. 1) y de la Directiva
2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febre-
ro, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DO 2014, L 94, p. 243).

Siguen siendo constantes, igualmente, las peticiones de decision
prejudicial sobre los remedios jurisdiccionales cuya exigencia impone
la Directiva 89/665/CEE, del Consejo, de 21 de diciembre, relativa
a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros
y de obras (DO 1989, L 395, p. 33), en su version modificada por la
Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre (DO 2007, L 335, p. 31).

La contratacion publica en los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea afecta a prestaciones de bienes y de servicios que, sumadas, al-
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canzan un considerable porcentaje de los correlativos PIB. Su reflejo
en términos de crecimiento econdmico, creacion de empleo e inno-
vacion es innegable, como lo es su importancia para la consolidacion
del mercado interior y para salvaguardar las condiciones de compe-
tencia entre las empresas licitadoras (o posiblemente interesadas en la
adjudicacion), sin preferencias, mas o menos disimuladas, a favor de
las domésticas. En los Gltimos afios se advierte, ademas, una tendencia
a incluir entre los criterios para llevar a cabo las adjudicaciones de
los contratos publicos consideraciones medioambientales y de orden
social y laboral, asi como de fomento del acceso de las pequenas y
medianas empresas.

Por eso, delimitar con acierto —y, a ser posible, con claridad— el
ambito en el que se aplican las directivas sobre esta materia a las deci-
siones de los poderes adjudicadores resulta imprescindible para con-
seguir las finalidades propias del régimen de la contratacién publica.

Esa delimitacion se enfrenta al reto de precisar cuando, pese a su
similitud con los contratos, la accién de los poderes piblicos puede
situarse al margen de la aplicacién de las directivas. El derecho de la
Unién ha reconocido la libertad de los Estados miembros en cuanto a
la eleccion de la forma de prestacion de servicios mediante la que los
poderes adjudicadores subvendran a sus propias necesidades.

Asi lo proclama el quinto considerando de la Directiva 2014/24,
al afirmar que «ninguna disposicion de la presente directiva obliga
a los Estados miembros a [...] externalizar la prestacion de servicios
que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra manera que
no sea mediante contratos publicos en el sentido de la presente di-
rectiva». En analogos términos, y atin con mayor contundencia, se
pronuncia el art. 2, apartado 1 de la Directiva 2014/23: «La presente
directiva reconoce el principio de libertad de administracion de las
autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el
Derecho nacional y de la Unién. Dichas autoridades tienen libertad
para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la
prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de
calidad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y
la promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios
en los servicios publicos».

De esa premisa se infiere la validez, en principio, de determinadas
férmulas de autoabastecimiento o autoprovisién administrativa me-
diante las que los poderes publicos hacen uso de su discrecionalidad
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para acudir o no al mercado, como decisién previa a la de cubrir
sus necesidades mediante mecanismos de contrataciéon formalizados
y sujetos al régimen general. Entre esas formulas se hallan, precisa-
mente, las tres modalidades sobre las que versé el Seminario de 19 de
marzo de 2021 y versa ahora esta obra.

La aceptacion de la discrecionalidad reconocida a las autoridades
de los Estados miembros se habia reiterado, antes y después de 2014,
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a propésito de la coope-
racién vertical: asi, en la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle
y RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5); en la sentencia de 13 de no-
viembre de 2008, Coditel Brabant (C-324/07, EU:C:2008:621), y en la
sentencia de 3 de octubre de 2019, Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829).

El Tribunal de Justicia no dudé en admitir la excepcion 7z house
«justificada por la circunstancia de que una autoridad publica que es
una entidad adjudicadora tiene la posibilidad de realizar las tareas de
interés publico que le corresponden con sus propios medios adminis-
trativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir
a entidades externas y ajenas a sus servicios, y de que esa excepcion
puede extenderse a las situaciones en las que el contratista sea una en-
tidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora, cuando esta
ultima ejerza sobre el adjudicatario un control analogo al que ejer-
ce sobre sus propios servicios y la primera entidad realice la parte
esencial de su actividad con la entidad o las entidades adjudicadoras
que la controlan», pudiendo pensarse que en estos casos «la entidad
adjudicadora utiliza sus propios medios» [sentencia de 8 de mayo de
2014, Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303),
apdo. 25, con cita de jurisprudencia; y sentencia de 8 de diciembre de
2016, Undis Servizi (C-553/15, EU:C:2016:935), apdo. 30].

La «excepcion iz house», con la inherente dispensa del someti-
miento a las directivas de contratacion, responde, pues, a una opcién
organizativa de los poderes publicos, que encomiendan a sus entes
instrumentales (cuando ejercen sobre ellos el mismo control que
respecto de sus propios servicios) determinadas tareas, sin acudir al
mercado para la provision de las obras, servicios o suministros.

En cuanto a la prestacion de servicios a través de la cooperacion
interadministrativa, también conocida como «horizontal» o «ptblico-
publico», ese mismo reconocimiento constaba ya en la sentencia de
9 de junio de 2009, Comzision/Alemania (C-480/06, EU:C:2009:357).
La prevision se incorporé de manera expresa a la legislacion de la
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Unién en la Seccion 3.* («Exclusiones») del Capitulo I, Titulo I, de
la Directiva 2014/24. En concreto, en su art. 12, apartado 4. Una {6r-
mula similar se recoge en el art. 17 de la Directiva 2014/23 y en el
art. 28 de la Directiva 2014/25. De hecho, el texto en vigor acoge la
cooperacion horizontal de modo mas generoso que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia anterior a las Directivas de 2014.

Esa jurisprudencia, a la que alude el considerando 31 de la Di-
rectiva 2014/24, habia sefialado ciertas condiciones para validar que
la prestacion de servicios publicos pudiera realizarse sin acudir al
mercado, por medio de la cooperacion entre Administraciones pa-
blicas. Conforme a aquel considerando, la precision sobre qué con-
tratos entre entidades del sector publico quedan al margen de la Di-
rectiva 2014/24 «debe guiarse por los principios establecidos en la
correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea».

En fin, una transferencia de competencias relativas al desempeno
de funciones publicas también puede quedar extramuros del ambi-
to de aplicacion de las reglas de la contratacion piblica. Asilo habia
aceptado, en cuanto a la Directiva 2004/18, la sentencia de 21 de
diciembre de 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985). Y asi lo
han reiterado las Directivas 2014/23 y 2014/24, como atestigua la
lectura de sus articulos primeros (apdos. 4 y 6, respectivamente):
«Los acuerdos, las decisiones y los demas instrumentos juridicos
mediante los cuales se organiza la transferencia de competencias y
responsabilidades para desempenar funciones publicas entre pode-
res adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén
que se dé una retribucién por la ejecucion de un contrato, se con-
sideran un asunto de organizacion interna del Estado miembro de
que se trate y, en ese sentido, en modo alguno se ven afectados por
la presente directivas.

Como en otro momento he sostenido, el autoabastecimiento de
las entidades publicas, ya sea en forma de cooperacion 7z house o de
cooperacion «horizontal», no carece de riesgos para la libre circula-
cion de bienes y servicios. Son legitimas también las dudas acerca de
sus efectos sobre la libre competencia, mas alla del supuesto aludido
expresamente en el considerando 33, segundo parrafo, i fine, de la
Directiva 2014/24, que previene contra una cooperacion que coloque
a un operador econdémico en una posicion privilegiada en relacion
con otros rivales.
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Los riesgos son similares a los que la Directiva 2014/24 denuncia
en relacion con la agregacion y centralizacion de compras, operacio-
nes que, a tenor de su considerando 59, «deben supervisarse cuida-
dosamente para evitar una excesiva concentracién de poder adqui-
sitivo y la colusion y preservar la transparencia y la competencia, asi
como las posibilidades de acceso al mercado de las pyme».

Lo importante, segin el espiritu de las directivas sobre contrata-
cion, es la garantia de la competencia del mercado y la defensa frente
a su desnaturalizacion o a su distorsién por obra de actores ajenos a
la 16gica del libre comercio.

En este escenario de reglas y excepciones, cuya complejidad se
incrementa al mismo ritmo que sucesivas sentencias del Tribunal de
Justicia contribuyen a perfilar los perfiles de su interpretacion, siem-
pre son bienvenidas aportaciones doctrinales que, con el indispensa-
ble rigor, evalten, analicen y, en su caso, critiquen u ofrezcan nuevas
perspectivas de solucién a los problemas con los que se enfrentan
las autoridades de cada Estado en este campo.

Destacaré, con la brevedad exigible a un prélogo que no ha de
sustituir, ni siquiera a modo de sintesis, la lectura de los textos que
presenta, las aportaciones de los cuatro autores del libro.

Belén Noguera de la Muela ha ampliado, en su articulo, lo que
constituia el objeto de la ponencia que present6 al Seminario de mar-
zo de 2021. El articulo se titula «Los encargos a medios propios per-
sonificados como técnica de autoprovisién administrativa, en el sis-
tema juridico europeo y espafol de contratacion puablica» y afronta,
por un lado, las exigencias que el derecho de la Unioén impone a los
encargos 7z house 'y, por otro lado, el régimen juridico de esos encar-
gos en el derecho espafiol. Su trabajo se atiene con fidelidad a lo que
constituia el niicleo central del Seminario, es decir, a los contornos de
la autoprovision administrativa en la gestion de los servicios publicos.

Como fendémenos préximos a esos encargos efectuados por las
Administraciones publicas a sus entidades instrumentales, las téc-
nicas de la transferencia de competencias o de la cooperacion inte-
radministrativa (horizontal) presentan unos perfiles diferenciados,
aunque coinciden en quedar excluidas de la legislacion de contratos
publicos stricto sensu.

A la primera de esas técnicas atiende el articulo de Esteban Ari-
many Lamoglia, de nuevo con un titulo que difiere, en parte, del de
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su ponencia: «Gestion directa y descentralizada de servicios ptblicos
locales: encargo a medio propio o transferencia de competencias». El
autor, tras examinar las tesis favorables a la asimilacion entre la ges-
tion descentralizada y la transferencia de competencias, en particular,
en el dambito local, aboga por equiparar, mas bien, la gestion directa
descentralizada con el encargo a medios propios.

El articulo de José Alberto Navarro Manich (en este caso coincide
su titulo con el de la ponencia) versa sobre la segunda de las técnicas
antes apuntadas: «La cooperacion horizontal entre poderes adjudi-
cadores como negocio excluido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico». El autor estudia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sobre la cooperacion horizontal, su recepcion en la normativa euro-
pea y la transposicion de esta a la legislacion espafola, para concluir
con el analisis de varios casos domésticos en los que ya han recaido
pronunciamientos de 6rganos administrativos, jurisdiccionales o con-
sultivos.

El altimo articulo, denominado «Decisiones de las Administra-
ciones publicas relativas a la gestion de los servicios publicos desde
la perspectiva de la politica de competencia» (una vez mas, el titulo
difiere del de la ponencia) corresponde a Susanna Grau i Arnau y nos
brinda una aproximacion original al tema: hasta qué punto acttan (y
cémo deberian actuar) las administraciones publicas en la gestion de
sus servicios para atenerse a los requerimientos de la defensa de la
competencia. Con este enfoque, los instrumentos de provision direc-
ta —ya sea bajo la figura de encargos a medios propios, convenios de
colaboracion o transferencias de competencia— aun cuando se ex-
cluyan de la legislacion de contratos puablicos, habrian de sujetarse a
ciertos limites, cuya superacién podria significar la vulneracion de las
normas especificas de la legislacion de competencia.

Los cuatro articulos coinciden, en términos generales, en su plan-
teamiento dual: por un lado, abordan la regulacion en el nivel propio
del derecho de la Unién vy, por otro lado, exponen la situacién not-
mativa del tantas veces reformado régimen espafiol de los contratos
del sector publico. Tal coincidencia de planteamientos dota de mayor
homogeneidad a la obra, con lo que se logra evitar la dispersion de
enfoques que afecta a no pocos los libros colectivos.

En lo que atafie a la exposicion del derecho de la Unién sobre
la contratacion publica, la coincidencia se extiende a las citas de las
sentencias mas relevantes del Tribunal de Justicia: los autores se han
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esforzado por incluir y analizar las dictadas recientemente, entre las
que destacan, solo en el afo 2020, las de 28 de mayo, Informatikge-
sellschaft fiir Software-Entwicklung (C-796/18, EU:C:2020:395); de
4 de junio, Remondis (C-429/19, EU:C:2020:436), y de 18 de junio,
Porin kaupunki (C-328/19, EU:C:2020:483).

En lo que concierne a la aplicacién del derecho nacional, los cua-
tro autores también dan cuenta de los pronunciamientos mas recien-
tes, ya sean de los 6rganos jurisdiccionales, de los consultivos o de los
tribunales administrativos de recursos contractuales.

Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
Abogado General del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea
Luxemburgo, enero de 2022



