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1. LA OPCION COMPETITIVAMENTE MAS ADECUADA A LA LUZ DE LAS
CIRCUNSTANCIAS FACTICAS: CONTRATO VERSUS CONCESION

La primera decision que ha de tomar el poder adjudicador a la hora de redactar sus
procedimientos de contratacién publica es cual es el objeto de su necesidad contractual.
Asi, la identificacidn ha de ser cuidadosa, ya que podra condicionar la posibilidad de
recurrir a mecanismos distintos de los contratos publicos puros. Los proyectos comple-
jos, largos y de alto valor a menudo requieren una mayor flexibilidad en lugar de la
aplicacion estricta, propia de los contratos, de las normas de contratacion puablica. En
dicho escenario, en el que el objeto de la necesidad de recurrir al mercado es acometer
un proyecto caracterizado por su complejidad, su duracién notable y/o su elevado valor,
puede ser imprescindible captar inversion privada, que asumira el riesgo operacional de
la ejecucidn del proyecto y, a su vez, recibird una rentabilidad proporcional a tal riesgo.
Sin embargo, incluso en los casos en los que los poderes adjudicadores estén debida-
mente facultados para recurrir a contratos de concesion, se debe observar la maxima
cautela al disefar el proceso de contratacidn, a fin de evitar restricciones a la competencia
ilicitas; en definitiva, las concesiones tienen el potencial de cerrar un mercado.

En el presente apartado analizaremos primero la naturaleza juridica de las conce-
siones, tal y como han sido configuradas en el Derecho de la UE vy, posteriormente,
transpuestas al ordenamiento juridico interno. Concluiremos que son un sub-tipo de
contrato, en el que el elemento caracteristico es la asuncién del riesgo operacional por
parte del concesionario. A continuacién, unido a lo anterior, identificaremos las carac-
teristicas que califican un contrato como concesioén y convendremos que, para prevenir
las posibles restricciones competitivas que puedan derivarse de su incorrecta calificacion,
en los casos en los que se arrojen dudas sobre la naturaleza del riesgo transferido, el poder
adjudicador deberia optar por calificarlo como contrato (puro) y, en consecuencia,
aplicar las normas de contratacién mas estrictas. Finalmente, trataremos los aspectos de
un procedimiento de concesion que, por haber sido deficientemente redactados, pueden
dar lugar a restricciones injustificadas de la competencia o pueden facilitar conductas
anticompetitivas.

A. La naturaleza juridica de las concesiones: el concepto auténomo de
«contrato de concesion»

La Directiva 2014/23 —denominada «Directiva de concesiones»— define las con-
cesiones como «contratos a titulo oneroso mediante los cuales uno o mas poderes o
entidades adjudicadores confian la ejecucion de obras o la prestacion y gestidon de ser-
vicios a uno o mas operadores econémicos»*'*. Y, continta: «El objeto de dichos con-
tratos es la contratacion de obras o servicios mediante una concesién cuya contrapartida

consiste en el derecho a explotar las obras o servicios, o este mismo derecho en con-

614. Directiva 2014/23, considerando 11.
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juncién con un pago»®®. Asi, la LCSP, trasponiendo lo previsto con relacién a la con-

cesion de obras en el articulo 5.1 a) de la Directiva 2014/23, ha recogido en su articulo
14.1 lo siguiente:

La concesién de obras es un contrato que tiene por objeto la realizacidn por el conce-
sionario de [(a) la ejecucion de una obra, aislada o conjuntamente con la redaccion del
proyecto, o la realizacién de alguno de los trabajos del Anexo I LCSP; (b) la realizacién de
una obra], incluidas las de restauracién y reparacidon de construcciones existentes, asi como
la conservacién y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contrapres-
tacioén a favor de aquel consiste, o bien Gnicamente en el derecho a explotar la obra en el
sentido [de transferir al concesionario el riesgo operacional en la explotacion de dichas obras,
abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos], o bien en dicho derecho
acompanado del de percibir un precio.

Y, en el articulo 15.1 LCSP, con relacién a la concesién de servicios prevista en el
articulo 5.1 b) de la Directiva 2014/23, ha recogido lo siguiente:

El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la
gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contra-
partida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o
bien por dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.

Ninguna duda cabe, pues, de que, ya desde la normativa comunitaria, el Legislador
ha configurado las concesiones como acuerdos de naturaleza contractual, donde el énfa-
sis esta puesto en la concurrencia de voluntades: la del poder adjudicador, por un lado;
y la del concesionario, por otro. Ya en el anio 2000, la Comision Europea, en su Comu-
nicacién Interpretativa, sefialé que las concesiones son «aquellos actos imputables al
Estado por los que una autoridad publica confia a un tercero —ya sea mediante un acto
contractual o mediante un acto unilateral con el consentimiento del tercero— la gestion
total o parcial de servicios que normalmente son de su competencia y para los que dicho
tercero asume el riesgo de explotacion»'®. Asi, la propia Comisiéon Europea reconocid
la existencia de actos tanto contractuales como unilaterales y, si bien estos Gltimos, por
su unilateralidad, no tienen, en principio, caricter contractual, en la medida en que son
actos juridicos que requieren ser consentidos por el potencial concesionario, si entran
en el concepto comunitario de «contrato de concesién»*!”.

Hasta la Directiva 2014/23, las concesiones de servicios publicos estaban excluidas
del ambito de aplicacidén de las directivas comunitarias de contratacién publica (incluso
de forma expresa, como en el caso de la Directiva 2004/18, en virtud del articulo 17),
mientras que si se incluia un Titulo —el III— sobre las concesiones de obras puablicas.
Dicha exclusion encontraba su base en, de un lado, el diferente tratamiento de las con-

615. Supra.

616. Comunicacién Interpretativa 2000/C 121/02, de la Comisién Europea, sobre las concesiones
en el Derecho Comunitario, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 121/2, de 29 de abril de 2000,
ap. 2.4.

617. Van Garsse, S. (2016), pag. 604.
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cesiones de servicios por parte de los ordenamientos juridicos nacionales, y, de otro
lado, la necesidad de flexibilidad por parte de los poderes adjudicadores a la hora de
celebrar los contratos de concesiéon®'®. No obstante, independientemente de encontrarse
excluidas, siempre que pudieran tener un interés transfronterizo, dichas concesiones
estaban sujetas a los principios generales del Tratado: igualdad de trato, no discrimina-
cidn, transparencia, reconocimiento mutuo y proporcionalidad®’. Se interpretd que la
sumision a los principios del Tratado implicaba ciertas obligaciones de procedimiento,
es decir, garantizar, en beneficio de los potenciales licitadores, la imparcialidad de los
procedimientos de contratacién y un grado de publicidad suficiente para permitir la
apertura del mercado de servicios a la competencia®”’. No obstante, en la prictica, los
poderes adjudicadores se veian obligados a hacer frente a un importante nivel de incer-
tidumbre sobre la adecuacién al ordenamiento comunitario de sus procedimientos para
seleccionar al prestador del servicio®'.

La basqueda de seguridad juridica con relacién a los estindares minimos que deben
respetar las concesiones condujo a su inclusién en corpus normativo comunitario; en
concreto, se materializdé en la Directiva 2014/23. De hecho, eran recurrentes las difi-
cultades para medir de forma precisa la importancia econémica y social de las conce-
siones, ya que, dependiendo del Estado miembro, eran denominadas de una forma u
otra, y, ademads, se caracterizaban por la falta de transparencia en su adjudicacién®*.
Precisamente, al respecto, la Directiva 2014/23 indica lo siguiente®®:

Existe un riesgo de inseguridad juridica relacionado con las divergentes interpretaciones
de los principios del Tratado por los legisladores nacionales y de grandes disparidades entre
las legislaciones de los diferentes Estados miembros. Dicho riesgo ha sido confirmado por
una amplia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que sin embargo
aborda solo en parte determinados aspectos de la adjudicacién de contratos de concesion.

En general, la exclusividad inherente y las caracteristicas cuasi-monopolisticas de las
concesiones —que suelen ser contratos de gran valor, complejidad y plazo de ejecucién—
pueden obstaculizar la competencia en el mercado Gnico, lo que repercute negati-
vamente en la capacidad de los potenciales licitadores para, durante la vigencia del con-
trato de concesién, competir con el concesionario en la misma zona geografica en con-
diciones sustancialmente equivalentes®®. Es innegable que, en un contexto en el que se
busca conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, fomentando, al

618. STJUE de 7 de diciembre de 2000, asunto C-324/98, parrs. 48 a 50; Hernindez Gonzilez, F.L.
(2015), pag. 171.

619. STJUE de 21 de julio de 2005, asunto C-231/03, parr. 19 a 21; STJUE de 13 de octubre 2005,
asunto C-458/03, parrs. 46 a 50; STJUE de 13 de noviembre de 2008, asunto C-324/07, parrs. 25 y 26;
STJUE de 13 de abril de 2010, asunto C-91/08, parrs. 33 a 36; STJUE de 10 de marzo de 2011, asunto
C-274/09, parr. 49.

620. STJUE de 7 de diciembre de 2000, asunto C-324/98, parr. 62.

621. Farley, M. y Pourbaix, N. (2014), pig. 3.

622. Comisiéon Europea, SEC(2011) 1588 final, pig. 16; Farley, M. y Pourbaix, N. (2014), pag. 3.

623. Directiva 2014/23, considerando 4.

624. Sanchez Graells, A. (2015), pig. 128.
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mismo tiempo, la utilizacion eficiente de los fondos pablicos, los contratos de concesidon
representan instrumentos importantes para el desarrollo estructural a largo plazo de la
infraestructura y los servicios estratégicos, y, al mismo tiempo, correctamente emplea-
dos, contribuyen al desarrollo de la competencia en el mercado Gnico porque, en primer
lugar, permiten que se aprovechen las sinergias con el sector privado y, en segundo
lugar, contribuyen a lograr eficiencia y aportar innovacién®.

En el ordenamiento juridico nacional, la transposiciéon de la Directiva 2014/23
supuso la supresiéon del contrato de colaboracion publico-privada y de la figura del
contrato de gestion del servicio ptblico. Si bien los contratos de concesién eran una
«nstitucion de larga tradicion juridica en el derecho espafiol, el contrato de concesion
de servicios es una figura que se introdujo con la entrada en vigor de la LCSP y se anadio
dentro de la categoria de las concesiones a la figura ya existente de la concesién de
obras®.

En los contratos de concesidn, la mayor complejidad técnica, el mayor coste y la
mayor duraciéon implica un mayor nivel de incertidumbre®. Estas circunstancias justi-
fican una mayor flexibilidad por parte del poder adjudicador a la hora de celebrar los
contratos de concesidn, tanto en relacion con el proceso de adjudicacién como en sus
modalidades de ejecucion. Es por ello que la Directiva 2014/23 se limitb a acometer la
referida coordinacién minima de los procedimientos nacionales, permitiendo a los Esta-
dos miembros completar y desarrollar sus disposiciones, si lo consideran oportuno, y,
en particular, si desean reforzar la observancia de la apertura de las concesiones a la
competencia y una seguridad juridica adecuada®®.

En consecuencia, la Directiva 2014/23 no prescribe ningn procedimiento formal
de adjudicacion especifico; siempre que se respeten plenamente los principios de igual-
dad de trato, no discriminacidn, transparencia y proporcionalidad, el poder adjudicador
tiene flexibilidad para disefiar el procedimiento que estime mas conveniente para adju-
dicar el contrato®”. En esa misma linea, el articulo 41 de la Directiva 2014/23, sobre
los criterios de adjudicacion, no preceptia un procedimiento especifico que deban
seguir los poderes adjudicadores para seleccionar a la adjudicataria, pero si perfila ciertos
limites que han de observarse para la adjudicaciéon del contrato de concesidon:

La adjudicacién de las concesiones debera efectuarse basandose en criterios objetivos
que cumplan los principios establecidos en el articulo 3 y que garanticen la evaluacién de
las ofertas en unas condiciones de competencia efectiva tales que se pueda determinar la
ventaja econdmica global para el poder adjudicador o la entidad adjudicadora.

625. Directiva 2014/23, considerando 3.

626. LCSP, exposicién de motivos, ap. Il y IV.

627. Por ello, precisamente, el Comité del Mercado Interior y Proteccién del Consumidor del Par-
lamento Europeo se refirid a las concesiones como «contratos incompletos», en Comité del Mercado Inte-
rior y Protecciéon del Consumidor, 2011/0437(COD), pags. 186 y 187.

628. Directiva 2014/23, considerando 8.

629. Directiva 2014/23, articulo 3.
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Por referencias, el articulo 3 de la Directiva 2014/23, relativo a los principios de
igualdad de trato, no discriminacién y transparencia, dispone lo siguiente:

1. Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras daran a los operadores

econdmicos un trato igualitario y no discriminatorio y actuaran de forma trans-
parente y proporcionada.
El procedimiento de adjudicacién de la concesion, incluida la estimacién del
valor, no sera concebido con la intencién de excluirlo del ambito de aplicacion
de la presente Directiva ni de favorecer o perjudicar indebidamente a determi-
nados operadores econémicos o determinadas obras, suministros o servicios.

2. Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras tendrin como objetivo
garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacién y de la ejecucion
del contrato, respetando al mismo tiempo el articulo 28 [relativo a la confiden-
cialidad].

Ha de subrayarse la ausencia de toda referencia al principio de competencia. En las
disposiciones equivalentes de las Directivas 2014/24 y 2014/25 —articulos 18.1 y 36.1,
respectivamente— si se incluye el principio de competencia, en los siguientes términos:

Los poderes adjudicadores tratarin a los operadores econdémicos en pie de igualdad y
sin discriminaciones, y actuarin de manera transparente y proporcionada.

La contratacion no sera concebida con la intencién de excluirla del ambito de aplicacién
de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerard que
la competencia esta artificialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con
la intencién de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémi-
cos.

Aunque se ha evitado incluir expresamente el término «competencia», el recurso en
el articulo 3 de la Directiva 2014/23 a la expresion «favorecer o perjudicar indebida-
mente a determinados operadores econémicos o determinadas obras, suministros o ser-
vicios» ha de entenderse como una clara referencia a la limitacién artificial de la com-
petencia; precisamente, en los términos de las Directivas 2014/24 y 2014/25, la com-
petencia se considerard que estd artificialmente restringida cuando la contratacion se
conciba con la intencidén de «favorecer o perjudicar indebidamente a determinados
operadores econémicos». Por lo tanto, sostenemos que, aunque indirectamente, la
necesidad de respetar el principio de competencia puede deducirse del propio tenor de la
Directiva 2014/23. Ademas, el articulo 35 de la Directiva 2014/23, relativo a la lucha
contra la corrupcion y la prevenciéon de los conflictos de interés, si hace referencia
expresa a la competencia, situandola en un plano de igualdad junto a la transparencia y
la igualdad de trato (resaltado propio):

Los Estados miembros exigiran a los poderes adjudicadores y a las entidades adjudica-
doras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo vy la
corrupcidén y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
que puedan surgir en los procedimientos de adjudicacién de concesiones a fin de evitar cual-
quier distorsién de la competencia'y garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacion
y la igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores.
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Del mismo modo, el articulo 41.1 de la Directiva 2014/23, referido a los criterios
de adjudicacidn, consolida la obligatoriedad de garantizar la observancia de las cons-
tricciones competitivas (resaltado propio):

La adjudicacién de las concesiones debera efectuarse basindose en criterios objetivos
que cumplan los principios establecidos en el articulo 3 y que garanticen la evaluacion de las
ofertas en unas condiciones de competencia efectiva tales que se pueda determinar la ventaja eco-
némica global para el poder adjudicador o la entidad adjudicadora.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, dado que tanto los contratos de con-
cesion como los que tienen por objeto obras, bienes y servicios estan incluidos en un
texto normativo tnico, el reconocimiento, ya desde el mismo articulo 1 LCSP, del
principio de competencia como inspirador de la normativa de contratacién publica
impregna tanto los unos —concesién— como los otros —obras, bienes y servicios—
(resaltado propio):

La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector puablico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato
entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria
y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacién de los fondos
destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de servicios
mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de
la libre competencia y la seleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa.

Ningtn obsticulo supone, por tanto, que el Derecho de la UE haya obviado toda
referencia expresa al principio de competencia en la disposicion relativa a los principios que
han de inspirar los procedimientos contractuales de concesion (articulo 3 de la Directiva
2014/23).

Finalmente, la calificacién del contrato debe hacerse exclusivamente a la luz del
Derecho de la UE. Dado que las definiciones proporcionadas por la Directiva son
autéonomas, es decir, no reenvian al derecho de los Estados miembros a los efectos
de determinar su significado y alcance, la calificacién juridica de los contratos en los
ordenamientos internos es irrelevante a los efectos de clasificar el contrato®". Si un
6rgano de contratacioén clasifica errdneamente como concesidén un contrato que
deberia estar sujeto al régimen normativo completo de las Directivas de contratacién
publica —esto es, que deberia estar sujeto a los requerimientos estrictos propios de
los procedimientos de contratacidn puros—, se expondria a impugnaciones por
parte de los licitadores no adjudicatarios y/o los competidores del licitador adjudi-
catario, asi como a los costes de tener que volver a ejecutar el procedimiento con-

630. STJUE de 20 de octubre de 2005, asunto C-264/03, parr. 36; STJUE de 18 de enero de
2007, asunto C-220/05, parr. 40; STJUE de 18 de julio de 2007, asunto C-382/05, parr. 30; STJUE
de 18 de diciembre de 2007, asunto C-220/06, parr. 50; STJUE de 29 de octubre de 2009, asunto
C-536/07, parr. 54.






Derecho pulblico de la competencia; en concreto, se centra en la com-

I a presente obra tiene por objeto analizar la aplicacion practica del
petencia en el ambito de la contratacion piblica.

Considerando indiscutible que las practicas llevadas a cabo por los poderes
piblicos deben cumplir con los dictados del Derecho de la competencia, a lo
largo de la presente obra se exploran las diferentes decisiones que puede
adoptar un poder adjudicador cuando pretende adquirir un bien, obra o ser-
vicio. Mientras que, en teoria, en las diferentes etapas del proceso de con-
tratacion pablica la autoridad contratante tiene a su disposicion diferentes
opciones, todas ellas igualmente validas, en la practica, las constricciones
competitivas han de llevarle hacia una Gnica opcion: aquélla que le garantice
la eleccion de la oferta econdomicamente mas ventajosa, en términos de rela-
cion calidad-precio.

Pretendemos, en definitiva, proporcionar a las autoridades contratantes las
herramientas necesarias para identificar adecuadamente esa Unica opcion
competitivamente deseable. No basta con limitarse al disefio de normas y
practicas de contratacion publica inspiradas en criterios competitivos, sino
que la competencia debe promoverse activamente para garantizar que la
opcion seleccionada por poder adjudicador en el curso de su proceso de con-
tratacion es, desde una perspectiva de eficiencia economica, la que mejor
satisface el interés publico.
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