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INFORME 9/2017 DE 17 DE OCTUBRE DE 2017. INCOMPATIBILIDAD DEL ART. 56 DEL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

ANTECEDENTES

En fecha 25 de agosto de 2017 ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacién
Administrativa solicitud de informe del ayuntamiento de El Campello, mediante el que
formula consulta del siguiente tenor literal:

“En base a lo establecido en el articulo 3 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo, del Consell
le remito la siguiente consulta en materia de contratacion:

El Ayuntamiento estd tramitando un expediente de contratacién para adjudicar un
contrato de concesidn de servicios para la explotacién de un complejo deportivo conforme
a la Directiva 2014/23 de la UE y el TRLCSP.

Entre la documentacién preparatoria se adjudicé un contrato menor a una consultoria
para elaborar un estudio econémico para el proyecto de explotacion que el Ayuntamiento
ha modificado en aspectos muy puntuales. La empresa adjudicataria de dicho contrato
menor a su vez subcontratd la parte deportiva del estudio a una persona fisica, especialista
en la materia, que resulta ser el gerente de una empresa que tiene previsto presentarse a
la licitacion del contrato de concesién.

De acuerdo con la normativa de contratos, éel Ayuntamiento deberia excluir a dicho

licitador por considerar que puede suponer un trato privilegiado con respecto al resto de
los candidatos?”

CSV:BZ8158KE-GPCTNJFFHHZ3QIR9  URL de validaci6n:https.//www.tramita.gvaes/csv-front/index.faces?cadena=BZ8158K E-GPCTNJIFJ-HHZ3QIR9



CONSIDERACIONES JURIDICAS

La consulta del Ayuntamiento plantea una cuestion de interés general referida a una
situacién que puede darse en numerosas ocasiones debido a la libertad de prestacién de
servicios y a la movilidad de los profesionales especializados en las actividades objeto de
contratacion publica. No es infrecuente que una misma persona pueda haber participado
en los trabajos o estudios previos para una contratacion y posteriormente forme parte del
personal de una empresa que se presenta a la correspondiente licitacion del contrato en
cuestion.

El articulo 56.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en lo sucesivo, TRLCSP), establece la
siguiente incompatibilidad especial para poder concurrir a una concreta contratacién
publica:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la adjudicacion de contratos a través de un
procedimiento de didlogo competitivo, no podrdn concurrir a las licitaciones empresas que
hubieran participado en la elaboracion de las especificaciones técnicas o de los
documentos preparatorios del contrato siempre que dicha participacion pueda provocar
restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de
las empresas licitadoras.”

Como bien ha expresado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) en varias ocasiones, el precepto anterior exige dos condiciones para impedir la
participacion de una empresa en una licitacion, la participacion en la elaboracion de las
especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato y que dicha
participacion pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato
privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras. Hay que tener en cuenta que
es una norma restrictiva y su interpretacion no puede extenderse a supuestos distintos de
los contemplados en ella.” (Resolucién 121/2016, de 12 de febrero de 2016).

En el caso sometido a consulta por el Ayuntamiento, una primera conclusion que debe
extraerse de dicho precepto es que la participacion de una persona en uno de los estudios
previos para la contratacion sélo causaria su incompatibilidad para participar en Ia
licitacion en el supuesto de que dicha circunstancia pueda suponer un trato privilegiado
respecto al resto de empresas licitadoras, ya que es imposible o al menos muy improbable
gue en el contexto descrito en la consulta tal participacién pueda por si sola provocar una
restriccion de la libre concurrencia. Por otra parte, es necesario advertir que dicho
precepto se refiere a que una misma empresa participe en la preparacion de la
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contratacion y en su licitacion, circunstancia que no se da en el caso sometido a consulta
puesto que no es la empresa consultora adjudicataria del estudio previo, ni tampoco el
subcontratista que realizd parte del estudio, quienes se presentan a la licitacién del
contrato. Por tanto, de acuerdo con el criterio del TACRC antes expuesto, segun el cual no
debe extenderse la aplicacién del articulo 56.1 del TRLCSP a supuestos distintos de los
expresados en él, ha de advertirse que la situacion descrita en la consulta no se
corresponde exactamente con la prevista en dicho articulo.

En un sentido andlogo, el articulo 41 de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento y del
Consejo Europeo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, establece que “cuando un candidato o licitador, o una
empresa vinculada a un candidato o a un licitador, haya asesorado al poder adjudicador,
(...) o haya participado de algun otro modo en la preparacion del procedimiento de
contratacion, el poder adjudicador tomard las medidas adecuadas para garantizar que la
participacion de ese candidato o licitador no falsee la competencia. Estas medidas
incluirdn la comunicacion a los demds candidatos y licitadores de la informacion pertinente
intercambiada en el marco de la participacion del candidato o licitador en la preparacion
del procedimiento de contratacion, o como resultado de ella, y el establecimiento de plazos
adecuados para la recepcion de las ofertas. El candidato o el licitador en cuestion solo serd
excluido del procedimiento cuando no haya otro medio de garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de trato. Antes de proceder a dicha exclusion, se dard a los
candidatos o licitadores la oportunidad de demostrar que su participacion en la
preparacion del procedimiento de contratacion no puede falsear la competencia.”

Aungue el contrato que motiva la consulta del Ayuntamiento es, segun se indica en la
misma, un contrato de concesion de servicios comprendido en el dmbito de aplicacién de
la Directiva 2014/23/UE, hay que sefialar no obstante que el anterior precepto se deriva
directamente del principio de igualdad de trato que exigen ambas normas comunitarias,
esta ultima en su articulo 3: Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras dardn a
los operadores econémicos un trato igualitario y no discriminatorio y actuardn de forma
transparente y proporcionada. Por ello, dicho precepto es aplicable tanto a los contratos
de concesidn de servicios como a los restantes contratos comprendidos en el ambito de
aplicacién del TRLCSP

Prueba de lo anterior es que también el proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico,
que en el momento del presente informe una vez aprobado por el Pleno del Senado,
continua ahora su tramitacién en el Congreso de los Diputados, para su aprobacién
definitiva, incorpora a nuestro ordenamiento juridico lo dispuesto en la Directiva
2014/24/UE vy establece en su articulo 70.1, para todos los tipos de contratos
comprendidos en su ambito de aplicacién, una norma analoga a la de la Directiva en los
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términos siguientes:

Articulo 70. Condiciones especiales de compatibilidad.

1. El érgano de contratacion tomard las medidas adecuadas para garantizar que la
participacion en la licitacion de las empresas que hubieran participado previamente en la
elaboracion de las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del
contrato o hubieran asesorado al organo de contratacion durante la preparacion del
procedimiento de contratacion, no falsee la competencia. Entre esas medidas podra llegar
a establecerse que las citadas empresas, y las empresas a ellas vinculadas, entendiéndose
por tales las que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en el articulo 42 del
Cddigo de Comercio, puedan ser excluidas de dichas licitaciones, cuando no haya otro
medio de garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato.

En todo caso, antes de proceder a la exclusion del candidato o licitador que participd en la
preparacion del contrato, deberd ddrsele audiencia para que justifique que su
participacion en la fase preparatoria no puede tener el efecto de falsear la competencia o
de dispensarle un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras.

Entre las medidas a las que se refiere el primer pdrrafo del presente apartado, se
encontrardn la comunicacion a los demds candidatos o licitadores de la informacion
intercambiada en el marco de la participacion en la preparacion del procedimiento de
contratacion o como resultado de ella, y el establecimiento de plazos adecuados para la
presentacion de ofertas.

Como puede observarse, las normas anteriores ponen el acento en la obligaciéon que tiene
el érgano de contratacion de asegurar el principio de igualdad de trato a los licitadores y
de impedir que la competencia pueda falsearse, haciendo que todos tengan acceso a la
misma informacién y estableciendo unos plazos suficientes para ofertar, de forma que
cualquier conocimiento previo de alguno de ellos no suponga una ventaja relevante o un
privilegio. En cambio, la exclusion de un licitador por haber participado de algun modo en
los estudios previos o trabajos preparatorios de la contratacién ha de utilizarse restrictiva y
excepcionalmente cuando no exista otra forma de garantizar la igualdad de trato en la
licitacidon del contrato.

En esta linea traemos a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
citada por esta Junta en su informe 8/2014, de 24 de noviembre : ”El texto del articulo
53.3 es claro y explicito: no basta con participar en la elaboracion de las especificaciones
técnicas de los contratos sometidos a la Ley 13/95 para quedar excluido de la licitacion; es
necesario que esa participacion pueda provocar restricciones a la libre competencia o la
obtencion de un trato de favor. Y ponderando las circunstancias concurrentes en autos,
este Tribunal no ha llegado a dicha conclusion, aceptando, por el contrario, la tesis de la
parte recurrente de que a través de la redaccion de un Plan Director puesto de manifiesto
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a todos los interesados, los técnicos competentes para redactar un proyecto, dentro de un
plazo razonable, pueden concurrir en situacion de igualdad a la adjudicacion del proyecto,
elaborando una Propuesta Técnica acomodada a dicho Plan.”

En el citado Informe 8/2014 , esta Junta indicaba

“Es claro en este caso que la formulacion de los criterios de adjudicacion jugardn un papel
importante en el otorgamiento de ventajas injustificadas o trato privilegiado o mermar la
libre concurrencia, si estos no son objetivos y dirigidos tnicamente a la finalidad principal:
la ejecucion de las obras a la vista del proyecto aprobado. Es decisiva, asimismo, la
igualdad en la entrega de toda la informacion a los licitadores, a todos y cada uno de ellos
(Vid. en este sentido la Resolucion 607/2013, de 4 de diciembre de 2013 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales). También hay que indicar, como sefala
el Tribunal Supremo en la citada Sentencia, la importancia que reviste dar un plazo
suficiente (razonable en terminologia utilizada por el Tribunal) a la presentacion de
proposiciones u ofertas”

En consecuencia, en el caso sometido a consulta, sin perjuicio de que a efectos de lo
previsto en el articulo 56.1 del TRLCSP pueda o deba considerarse que no se da la
coincidencia entre la empresa licitadora y la que en su dia efectud el estudio econémico
previo, el érgano de contrataciéon del Ayuntamiento debe también tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 41 de la Directiva 2014/24/UE, puesto que el plazo para su
transposicidon al ordenamiento juridico espanol conluyé el 18 de abril de 2016, fecha a
partir de la cual los Estados miembros deben considerar directamente aplicables la mayor
parte de sus preceptos en defecto de normas propias o en tanto estas no entren en vigor,
como es el caso del proyecto de ley antes referido.

CONCLUSIONES

La exclusion de un licitador en un procedimiento de contratacidon por haber participado en
la elaboracién de las especificaciones técnicas, o en los estudios previos u otros
documentos preparatorios del contrato, sdlo procedera cuando dicha participacién
provoque una restriccion de la concurrencia, falsee la competencia o suponga un trato
privilegiado a dicho licitador, de un modo que tales circunstacias no puedan ser evitadas o
compensadas por el drgano de contratacion mediante la puesta a disposicién de todos los
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licitadores de la informacion intercambiada durante la preparacién del contrato y el
establecimiento de plazos adecuados y suficientes para licitar en condiciones de igualdad
efectiva.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendrd caracter
vinculante. Por tanto, el érgano consultante podra adoptar su decision ajustandose o
apartandose del criterio de la Junta, con la obligacion de motivar su decisidn en este
ultimo caso.

VeB?2 EL PRESIDENTE LA SECRETARIA

(Por sustitucion art. 1 .a)

Orden de 11 de junio de 2001 Fi-rnmado ‘por " Marigari.ta/Vento Torres el
DOGV 17/07/2001) 17/.107 2017 113 42755

LA VICEPRESIDENTA

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR

Fi-rirade 'por "Evia/Martilnez Ruiz el DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
LA TOW7) IANSTTY en fecha 17 de octubre de 2017
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