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Ley”. A este respecto, en palabras de la CNUDMI, «el texto promueve la
objetividad, la equidad y la participacién, asi como la competencia y la
integridad, para cumplir esos objetivos. La transparencia es también un
principio clave, pues permite confirmar el cumplimiento efectivo de los
procedimientos y principios»®.

Pero, sin perjuicio de lo anterior, y como adelantamos antes, va a ser la
normativa de la UE en materia de contratacién publica la que ha desarro-
llado de una manera mas prolija los principios que vertebran la contratacion
publica®. Veamos, brevemente, cudl ha sido el tratamiento de los mismos
en dicha normativa.

2. EL DERECHO DE LA CONTRATACION PUBLICA DE LA UNION
EUROPEA Y LA CONTRATACION MENOR

2.1. La incorporacion de los principios estructurales de la contratacion
publica en el Derecho de la Union Europea

Desde que surgio la accién europea en materia de contratacion publica,
en los afos 70 del siglo pasado, el principal objetivo ha sido la creacion de
un espacio europeo de contratacién publica en el marco del mercado inte-
rior de la UE, situandose por ello, como eje vertebrador de la legislacion
comunitaria en esta materia, asegurar la igualdad de oportunidades entre
las empresas de los Estados miembros que concurran a los procedimientos
de contratacién?. El cumplimiento de los principios de objetividad, trans-
parencia, publicidad y no discriminacién se han conformado, en aquella
legislacién, como el fundamento de todas las reglas publicas sobre contra-

(7) Segiin la CNUDMI, la Ley Modelo (tanto la de 2004 como la de 2011) y su Guia para su
incorporacién al Derecho interno son utilizadas por los Estados para reformar sus normas
de contratacién publica, si bien el grado de adecuacién varia atendiendo a las especifici-
dades de cada Estado. En todo caso, no tienen caracter vinculante para los Estados, ni aspira
a convertirse en un Tratado Internacional. Ver al respecto el informe sobre la situacion

actual, en www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement_infrastructure/
2011Model.htm., consultado el 21 de junio de 2019.
(8) Ver, www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement_infrastructure/

2011Model.htm, consultado el 21 de junio de 2019.

9) En este sentido, RODRIGUEZ ARANA, J., MORENO MOLINA, J.A., JINESTA LOBO, E., y
NAVARRO MEDAL, K., Derecho Internacional de las Contrataciones Administrativas...,
op. cit., pag. 44.

(10)  RODRIGUEZ ARANA, J., MORENO MOLINA, J.A., JINESTA LOBO, E., y NAVARRO
MEDAL, K., Derecho Internacional de las Contrataciones Administrativa..., op. cit., pag.
31y ss.
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tacion del sector publico, y ademas, de manera transversal, pues afectan a
todas las fases de la contratacién".

En el Tratado fundacional de la Comunidad Europea no se recogian pre-
ceptos relativos a la contratacién publica debido, como ha destacado la
doctrina"?, a la escasa importancia que aquélla tenia en esos afos, pero,
como ha ocurrido en otros ambitos, se han utilizado los principios funda-
mentales recogidos en el mismo —Ila prohibicién de toda discriminacién
por razén de la nacionalidad, el principio de libre circulacién de mercan-
cias, el principio de libre establecimiento, el principio de libre prestacién
de servicios y las normas sobre competencia—"? para, a través del Derecho
derivado, especialmente, las diversas Directivas comunitarias en esta mate-
ria, reconocer y garantizar la existencia de un mercado interno de contra-
tacion publica que tiene como eje vertebrador el respeto a los principios de
trasparencia, publicidad, no discriminacién y objetividad"®, que no son
mas que los instrumentos para hacer efectivo el mas amplio principio de
igualdad de trato entre los licitadores, que constituye la indiscutible razén
de ser de las Directivas comunitarias en esta materia antes aludidas, y cuyo
objetivo es lograr una verdadera y real competencia entre las empresas que
participen en una contratacion publica™.

(11)  MORENO MOLINA, J.A, «Las nuevas Directivas de la Unién Europea sobre contratacién
publica y su necesaria incorporacién al Derecho espafol», Gabilex, n.c extraordinario,
mayo 2015, pag. 231 y ss. En el mismo sentido, entre otros muchos, HUERGA LORA, A.,
«El Derecho espafol de los contratos y el Derecho comunitario», REDA, n.c 126, 2005,
pag. 234. Ver también, CARRODEAGUAS MENDEZ, R., «Andlisis de la nueva regulacién
del contrato menor en la Ley 9/2017, de 8 de nowembre de Contratos del Sector Piblico»,
REALA, Nueva Epoca, n.° 10, octubre 2018, pag. 60y

(12)  RODRIGUEZ ARANA, J., MORENO MOLINA, J.A,, JINESTA LOBO, E., y NAVARRO
MEDAL, K., Derecho Internacional de las Contrataciones Administrativas..., op. cit., pag.
45y 103y ss.

(13)  Idem, pdg. 50 y, especialmente y en profundidad, pdg. 103 y ss. También, entre otros,
MORENO MOLINA, J.A., Los principios generales de la contratacion de las Administracio-
nes Pdblicas, ed. Bomarzo, Albacete, 2006, pag. 25y ss.

(14) Al respecto, PINAR MANAS, J.L., «El Derecho comunitario de la contratacién pdblica,
marco de referencia de la nueva ley», en Comentario a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Pdblicas, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 50, MORENO MOLINA, J.A., El
nuevo Derecho de la Contratacién Publica de la Unicn Europea. Directiva 4.0, Chartridge
Books Oxford, Oxford (Reino Unido), 2015, pag. 14.

(15)  MORENO MOLINA, J.A., El nuevo Derecho de la Contratacion Publica de la Unién Euro-

pea..., op. cit., pag. 15.
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A este respecto, y de manera breve para no extendernos en demasia en
la evolucién histérica, ya la Directiva 70/32/ECC, de 17 de diciembre de
1970, relativa a los suministros de productos a los Estados, a sus Entes
publicos territoriales y a las personas juridicas de Derecho Publico, tenia
como objetivo determinar el alcance de las principios comunitarios antes
aludidos en el ambito de la contratacion publica, y fue seguida por las
Directivas del Consejo 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, y 77/62/CEE,
de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos piblicos de obras y suministros"”, respecti-
vamente, y en cuyo contenido destaca la introduccién de medidas de publi-
cidad para favorecer una competencia efectiva, prohibir especificaciones
técnicas que tuvieran un efecto discriminatorio y fijar unos criterios objeti-
vos de participacién y de adjudicacion de los contratos'®. Sin embargo,
tales Directivas fueron incumplidas sistematicamente por los Estados miem-
bros?, tanto por el proteccionismo econémico de los mismos como por las
propias deficiencias de dichas Directivas®”.

Sin perjuicio de las anteriores, la creacion del mercado Gnico interior en
1992¢", sus implicaciones respecto a la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales, supondra un punto de inflexién en la adop-
cion de medidas que favorecieran los principios de no discriminacion,
transparencia, objetividad y publicidad en materia de contratacién

(16)  Nos remitimos para un estudio mas profundo y detenido a los excelentes trabajos de
MORENO MOLINA, J.A., El nuevo Derecho de la Contratacién Publica de la Unién Furo-
pea..., op. cit.,, pag. 29 y ss.; de RODRIGUEZ ARANA, ]., MORENO MOLINA, J.A,,
JINESTA LOBO, E., y NAVARRO MEDAL, K., Derecho Internac:ona/ de las Contrataciones
Administrativas..., op. cit.,, pag. 121 y ss.; 0 de BASSOLS COMA, M., <<Apro><|ma<:|on ala
normativa comunitaria europea sobre contratacién administrativa», Not/Clas CEE, n.o 21,
1986.

(17)  Una exhaustiva enumeracién de Directivas, Decisiones y otros documentos de la Comu-
nidad Europea en materia de contratacién publlca en los afos 70 y 80 del siglo pasado, se
puede encontrar en OJEDA MARIN, A., «<Hacia un sistema de contratacién publica acorde
al mercado interior», Revista de lnst:tuc:ones Europeas, n.° 3, vol. 15, 1988, pags.
8261-832.

(18)  Ver al respecto, Considerando de la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971.

(19)  Sobre las practicas que utilizaban los Estados miembros para incumplir dichas Directivas,
ver OJEDA MARIN, A., «Hacia un sistema de contratacién publica acorde al mercado
interior», op. cit., pag. 832

(20)  Asilo puso de manlflesto la OJEDA MARIN, A., «<Hacia un sistema de contratacién publica
acorde al mercado interior», op. cit., pags. 821-844,

(21)  Un estudio profundo sobre la creacién del mercado interior y su influencia en el Derecho
europeo de la contratacion piblica, especialmente, en lo referido a las primeras Directivas
a este respecto, se puede ver en el trabajo de OJEDA MARIN, A., «Hacia un sistema de

contratacién publica acorde al mercado interior», op. cit., pags. 821-844.

33



La contratacién menor en Espaia

publica®?, hasta el punto de que KIRSCH sefal6 que seria el grado de aper-
tura del mercado de la contratacién publica lo que daria la medida del
interés de los Estados miembros por la creacién del mercado interior®®. En
el camino hacia la consecucion del mismo, se modificaron las Directivas
antes citadas a finales de la década de los 80 del siglo pasado“”, y yaen la
década siguiente, se elaboraron las Directivas 90/531, sobre los contratos
en el ambito de los sectores excluidos (agua, energia, transportes y teleco-
municaciones) y 92/50, sobre los contratos pulblicos de servicios, pero,
sobre todo, y con la intencién de clarificar el complicado «corpus» norma-
tivo que se habia generado en materia de contratacion publica, se publica
un conjunto de Directivas, que refunden las anteriores y sus modificaciones,
y que seran las Directivas 93/36, 93/37 y 93/38/CEE, sobre contratos de
suministros, obras y en los «sectores especiales» (agua, energia, transportes
y telecomunicaciones), respectivamente. En tales Directivas, al margen de
unificar procedimientos, se considera que la libertad de establecimiento y
la libre prestacién de servicios debe conllevar una eliminacién de las res-
tricciones en dichos procedimientos, asi como que el desarrollo de una
competencia efectiva requiere una mejor publicidad comunitaria de los
mismos®, y en definitiva, se afirma «la exigencia de procedimientos uni-
ficados de seleccion de contratistas y adjudicacién de los contratos, asi
como (se plantea) la mejora y la extension de las garantias previstas por las
directivas» ©°.

(22) Al respecto, MORENO MOLINA, J.A., El nuevo Derecho de la Contratacién Piblica de la
Unidn Europea..., op. cit., pags. 33 y 34, de RODRIGUEZ ARANA, J., MORENO MOLINA,
J.A., JINESTA LOBO, E., y NAVARRO MEDAL, K., Derecho Internacional de las Contrata-
ciones Administrativas..., op. cit., pags. 122 y 123. Los autores indicados en la cita anterior,
sitdan el inicio de esta nueva etapa en 1985, con la aprobacién del «Libro Blanco» de la
Comisién para la consecucion del mercado interior, asi como la entrada en vigor el 1 de
julio de 1987, del Acta Unica Europea.

(23)  «ll n"en garde pas moins une valeur politique tant il est vrai que le dossier des marchés
publica apparait comme un test de la volonté des Douze de réalise le grand marché inté-
rieur». En KIRSCH, V., «Objetif 1992: Le dossier test des marchés publics», Revue du Mar-
ché Commun, n.° 313, janvier, 1988, pag. 1

(24)  En concreto, la Directiva del Consejo de 14 de octubre de 1988 modificé la Directiva
74/305/CEE, de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, y la Directiva del Consejo 88/295/CEE, de 22 de marzo de 1988, modi-
fica la Directiva 77/62/CEE, de coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos pulblicos de suministros.

(25)  Ver, por ejemplo, Considerandos de la Directiva 93/37/CEE, sobre el contrato de obras.

(26) MORENO MOLINA, J.A., El nuevo Derecho de la Contratacion Publica de la Unién Euro-
pea..., op. cit., pag. 34.
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Tras un lapso de tiempo ciertamente largo, y como consecuencia de la
elaboracién en 1996 del Libro Verde de la Comision sobre la Contratacién
Pdblica Europea®, van a publicarse las Directivas 2004/17/CE, relativa a
la contratacion en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y
de los servicios postales, y 2004/18/CE, referida a los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios?. En el citado Libro Verde, y ya en el
punto 1 de mismo, se indica que «una politica mas abierta de la contrata-
cién publica implica ademas otras muchas ventajas, quiza menos evidentes.
En efecto, los procedimientos de contratacion justos, transparentes y no
discriminatorios, asi como la posibilidad de que los contratistas puedan
defender sus derechos ante los tribunales nacionales, reducen el riesgo de
fraude y corrupcién en las administraciones», y destaca que uno de los
objetivos esenciales de la politica de contratacién puiblica de la Union es
la creacién de las condiciones de competencia necesarias para que no haya
discriminacion en la adjudicacién de contratos. En dicho texto, se recono-
cian los avances que en materia de transparencia habian generado las
Directivas europeas, pero también se reconocian deficiencias, como la falta
de incorporacion de las Directivas por los Estados miembros .

Como respuesta al contenido del citado Libro Verde, la «tercera gene-
racién» de Directivas destaca la aplicacién a la contratacién pudblica de los
principios del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y resalta, por
ejemplo, la Directiva 2004/18, que «la adjudicacion de contratos celebra-
dos en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales
o locales y otros organismos de derecho publico debe estar supeditada al
acatamiento de los principios del Tratado, y en particular, los principios de
la libre circulaciéon de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como a los principios que de estas libertades se
derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no dis-
criminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de pro-
porcionalidad y el principio de transparencia», considerando que, s6lo para

(27)  Libro Verde sobre la Contratacién Publica en la Unién Europea: Reflexiones para el fututo,
Comunicacién adoptada por la Comisién el 27 de noviembre de 1996.

(28)  Directiva 2004/17/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales, y Directiva 2004/18/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, de suministro y de
servicios, ambas publicadas en el DOCE de 30.04.2004, serie L 134-1.

(29)  Libro Verde sobre la contratacién pdblica en la Unién Europea..., puntos 2.7 y 2.9.
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los contratos que superen una determinada cuantia, es necesario la articu-
lacion a nivel comunitario de unos mecanismos de coordinacién que garan-
ticen tales principios®”, lo que implica, a sensu contrario, que para los con-
tratos que no alcancen dichos umbrales, el acatamiento de tales principios
también es obligatorio, pero no requiere la intervencién normativa europea,
sino que se deja a la libertad legislativa de los Estados miembros©?.

En todo este desarrollo normativo ha desempenado un papel muy impor-
tante la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TJUE), la cual, de manera reiterada, va indicar que, si bien los
procedimientos especiales y ciertamente rigurosos previstos en las Directi-
vas comunitarias sobre contratacién publica se aplican sélo a los contratos
que se incluyen en los umbrales previstos en las mismas, y «por tanto, las
normas de esas Directivas no se aplican a los contratos cuyo importe no
alcanza el umbral fijado en ellas. Sin embargo, ello no significa que esos
dltimos contratos estén excluidos del ambito de aplicacion del Derecho
comunitario. En efecto, en lo relativo a la adjudicacion de esos contratos,
las entidades adjudicadoras estan obligadas, no obstante, a respetar las nor-
mas fundamentales del Tratado en general y el principio de no discrimina-
cién por razén de la nacionalidad en particular»®?. Ello implica que, en los
procedimientos de contratacién publica celebrados por los poderes adju-
dicadores de los Estados miembros, se han de respetar las libertades fun-
damentales que rigen la UE, especialmente, lo referido a la libre circulacién
de mercancias, la libertad de establecimiento, y la libre prestacion de ser-
vicios, pero también aquellos otros principios bdsicos de la contratacién
publica derivados de tales libertades, como la igualdad de trato, no discri-
minacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. A este
respecto, y como ejemplo, el Tribunal considera que la transparencia es una
condicién necesaria para garantizar la igualdad de trato que se sitda en la

(30)  Ver Considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE.

(31) Al respecto, por todos, MORENO MOLINA, J.A., «<Un mundo para SARA». Una nueva
categoria en el Derecho espafiol de la contratacién pdblica: los contratos sujetos a regu-
lacion armonizada», RAP, n.0 178, 2009, pags. 180y 211.

(32)  Sentencia del TIUE de 20 de mayo de 2010, Asunto T-258/06, Republica Federal Alemana
contra Comisién Europea, Rec. 11-02027, apartado 2. En el mismo sentido, sentencia del
TJUE de 16 de abril de 2915, Asunto C-278/14, Digital reports, ECLI:EU:C: 2015:228,
apartado 16.
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a contratacion menor en Espana ha estado rodeada siempre de una gran pro-

blematica, originada, en gran medida, por la propia regulacion de la misma

en las diferentes leyes sectoriales sobre contratacion piblica. La vigente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico, intento introducir varias
soluciones que resultaron infructuosas, generando todavia mas confusion en este
ambito, hasta el punto de que la regulacion de la contratacion menor que aquélla
recogia ya ha sido objeto de varias modificaciones. La Gltima de las modificaciones
se introdujo a través del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, donde practica-
mente se vuelve a la normativa anterior a la citada Ley, flexibilizando su utilizacion,
precisamente, lo que dicha Ley pretendia evitar. Por todo ello, podemos afirmar que
transcurridas varias décadas desde su introduccion en nuestro derecho de la con-
tratacion pablica, apenas se han producido avances en esta materia.

Este libro pretende ser un estudio profundo de la contratacion menor desde sus
origenes mas remotos hasta la actualidad, de cara a buscar soluciones que faciliten
su encaje en un sistema de contratacion del sector piblico en el que los principios
de igualdad, libre competencia, publicidad o transparencia se configuran como sus
elementos vertebradores, y donde una adjudicacion directa, aunque sea referida a
cuantias limitadas, no parece tener cabida. Se intenta ofrecer una solucion a la nece-
sidad, en apariencia, contradictoria, de articular un procedimiento de adjudicacion
flexible, facil, rapido y que a su vez respete los principios esenciales de la contrata-
cion pablica que anteriormente se han apuntado.
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