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REsUMEN: Este trabajo subraya la necesidad de articular mecanismos
de control especificos en el complejo y extenso sector de la contratacion
publica. Se exponen las lineas fundamentales de dos nuevos instrumentos
de reciente incorporacién al Derecho espafiol: los Tribunales Administrati-
vos de Recursos Contractuales y la Oficina Nacional de Evaluacion.

I. ANTECEDENTES GENERALES: LA NECESIDAD DE UN ADECUADO CONTROL DE
LAS LICITACIONES PUBLICAS

Es usual que los estudios relativos a la actividad contractual del sector
publico pongan de manifiesto la enorme incidencia de este sector en la
economia. En su conjunto, representa alrededor del 16% del PIB Euro-
peo o, por afadir otra magnitud representativa, segin estimaciones de la
Comision Europea, el gasto asociado a la contratacion publica alcanzé en
2011 los 2.406 billones de euros:. Por ello, no es de extrafiar que resulte
especialmente necesario buscar nuevas férmulas de control que garanticen

*  Contacto: ximena.lazo@uah.es.

1 Vid. Comisién Europea, “SMESs’ Access to public markets and aggregation of demand
in de EU”, febrero de 2014, p. 82.

Disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/studies/index_en.htm.
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el buen uso de los recursos publicos asi como el acierto en las decisiones
durante todo el iter contractual.

En este contexto, este trabajo tiene por objeto exponer los rasgos mas re-
levantes de dos nuevos mecanismos de control introducidos hace poco tiempo
al ordenamiento juridico espafiol. Por un lado, los Tribunales Administrativos
de Recursos Contractuales cuya mision es precisamente juzgar la adecuacion a
Derecho de las decisiones de las Administraciones Publicas contratantes y, por
otro, la muy reciente creacion de la Oficina Nacional de Evaluacion (ONE) en-
caminada a valorar ex ante las decisiones del sector publico, especialmente en el
ambito de los contratos de concesion de obras publicas y de servicios. Como se
aprecia, el legislador ha optado en ambos casos por la creacién de organizaciones
administrativas de nuevo cufio antes que por la adecuacion o atribucion de nuevas
competencias a las ya existentes.

En una valoracién general de su funcionamiento, los Tribunales Adminis-
trativos (cuentan con un recorrido de poco mas de cinco afios) han demostrado
ser una herramienta de control afinadisima, que actGa con extrema celeridad —
aunque ello signifique ni méas ni menos que cumplir con los plazos de resolucién
legalmente establecidos—y en cuyas resoluciones luce una calidad y rigurosidad
ampliamente reconocida. Es probable que la alta especializacion de sus miem-
bros, asi como la independencia que la ley reconoce a estos 6rganos, sean dos
factores importantes a considerar al momento de explicar el éxito de este modelo.

Por lo que respecta a la Oficina Nacional de Evaluacion, el analisis que aqui
se ofrece alcanza unicamente a su disefio normativo (no incluye aspectos practi-
€os), ya que la constitucion y entrada en funcionamiento de la ONE esta prevista
para abril de 2016. Se trata, como su propio nombre indica, de un 6rgano adscrito
a la Administracion General del Estado aunque sus funciones (informe precepti-
Vo) también se extienden al extenso y complejo ambito de las entidades locales y
pueden alcanzar incluso a las Comunidades Auténomas (CC. AA.), siempre que
éstas decidan utilizar el mecanismo creado por el legislador estatal (adhesién).

La idea que inspira esta reforma se basa —o deberia basarse— en la especializa-
cion y alta cualificacién técnica del 6rgano encargado de desarrollar dichas funcio-
nes. Aunque bien es verdad que el legislador no ha perfilado siquiera minimamente
su composicion y organizacion, remitiendo tales extremos a un futuro desarrollo
reglamentario. Sin perjuicio de ello, las potencialidades que ofrece la ONE son, en
mi parecer, enormes. En efecto, su funcion primordial es “analizar la sostenibili-
dad financiera de los contratos de concesiones de obras y contratos de concesion
de servicios publicos” (Disposicion Adicional 36* Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, en adelante TRLCSP). Y es que precisamente en este tipo de con-
tratos (concesiones), caracterizados por su enorme complejidad y larga duracion,
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es imprescindible contar con evaluaciones técnicas que permitan garantizar en la
mayor medida de lo posible la economia del contrato. Son suficientemente cono-
cidos los por desgracia frecuentes casos en que ello no tiene lugar, lo que repercute
directamente en las arcas publicas y también en los destinatarios, como es el caso
de la interrupcion o baja calidad de los servicios prestados. En este sentido, acierta
el legislador al exigir un refrendo técnico o, més precisamente, una opinion cuali-
ficada que deba ser tenida en consideracion por los 6rganos de contratacion antes
de licitar estos contratos. Y lo mismo puede decirse de la exigencia de informe
previo en los casos de que haya de procederse al restablecimiento del equilibrio
del respectivo contrato. No se trata de desconocer el rol y las legitimas opciones de
organizacion de los servicios y de ejecucion de obras publicas que se adopten por
las Administraciones Publicas, sino de sumar un elemento técnico que favorezca el
acierto de la decision y que soslaye casos de mala administracion.

II. EL MODELO ESPANOL DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE
RECURSOS CONTRACTUALES

I1.1. Antecedentes generales

No hay duda que la decision adoptada en 2010 por el legislador espafiol
de residenciar en drganos administrativos especializados la competencia para co-
nocer y resolver el recurso especial y la asi denominada cuestion de nulidad ha
supuesto un cambio muy significativo en el sistema control aplicable a la contra-
tacion publica2. En sus inicios, sin embargo, la adopcion de un modelo de justicia
administrativa, mediante la creacién de Tribunales Administrativos de Recursos
Contractuales, estuvo rodeada de cierta polémica, particularmente por lo que se
refiere a la garantia de independencia de sus miembros.

Desde entonces (practicamente ha transcurrido un lustro) el modelo se ha
ido consolidando con rapidez —creacién del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (adscrito al Ministerio de Hacienda y de Administracio-
nes Publicas y con el que varias comunidades autbnomas han suscrito convenios
de atribucion competencial), creacion de Tribunales Autonomicos (Aragon, Na-
varra, Madrid, Pais Vasco, Catalufia, Andalucia, etc.)—, pudiendo calificarse su
funcionamiento préactico como muy satisfactorio®. No obstante, hay que sefialar

2 Es muy abundante la bibliografia que hasta la fecha se ha elaborado sobre estas nuevas
vias de impugnacion, especialmente por lo que concierne al recurso especial en materia de contra-
tacion pablica. Pueden consultarse, entre muchos otros, los trabajos de SaNTAMARiA PASTOR, JUAN
ALFONsO, LOs recursos especiales en materia de contratos del sector pdblico, Thomson Reuters
Avranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015, y Giveno FELIU, José Maria, “Informe espacial. Cinco
afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos publicos. La doctrina fijada por los or-
ganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora”, 2015. Disponible en: www.
ohcp.es.

3 Asi, en opinién de Giveno FeLiy, J. M, “Los tribunales administrativos especiales de
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que el sistema presenta también ciertas sombras o, si se prefiere, determinados
aspectos que seria conveniente reconsiderar con la finalidad de perfeccionar el
sistema de control establecido. Es el caso, entre otros, de la notable heteroge-
neidad de la planta de los Tribunales de Recursos Contractuales, la posibilidad
de crear este tipo de 6rganos a nivel local, la limitacion de su &mbito objetivo
(contratos armonizados) o, por mencionar otro aspecto de importancia, el propio
caracter potestativo del recurso especial.

11.2. Las exigencias establecidas por el Derecho de la Union Europea
en materia de recursos contractuales y su compleja transposicion al
Derecho espafiol

Las Directivas europeas en materia de recursos contractuales* establecen
la obligacién de los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para
garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores “puedan
ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo més rapidamente posible”,
cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia

contratacion publica y su principal doctrina (en especial la de Aragon). ¢Hacia un control efectivo
de los contratos publicos?”, en La Contrataciéon Publica a debate: presente y futuro, FERNANDEZ
AceveDO, R., ¥ P. VaLcArceL F. (dir.), Civitas - Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, p. 52, “el
cumplimiento estricto de los plazos, la publicidad de los acuerdos y resoluciones —y su funda-
mentacion— han dotado de credibilidad al sistema al cumplirse con las notas de rapidez, eficacia e
independencia” (la cursiva es nuestra). En una linea similar, SiLvia Diez SasTre sefiala que “estos
nuevos 6rganos administrativos han llevado a la practica un nuevo modelo de control de la actividad
administrativa y de tutela de los particulares que se ha considerado muy exitoso por la comunidad
juridica”. Véase: “El funcionamiento de la Justicia Administrativa: la Administracion de los con-
tratos publicos”, en Informe sobre la Justicia Administrativa 2015, Diez Sastre, S. (dir.), CIJA
— UAM, Obra Social la Caixa, Madrid, 2015, p. 82. \éase también el trabajo de BErRNAL BrAy,
M. A., “El sistema de tutela de la buena administracion contractual: balance de su implantacion y
propuestas para un mejor aprovechamiento”, REDA, N° 160, 2013, ps. 190-2013.

4 Se trata de la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de
los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos pdblicos de suministros,
obras y servicios; Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de las normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacion de los contratos de las entidades que operan
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones; y la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se
modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de
la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos. Un
completo analisis acerca del sentido y alcance de las novedades introducidas por la Directiva de
2007 y su recepcion por el legislador espafiol en: Noguera DE La MutLa, B., “El recurso especial
en materia de contratacion y las medidas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de con-
tratos del sector publico, a la vista de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifica la Directiva
89/665/CEE”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, N° X, 2008, ps. 295-334.
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de contratacion publica o las normas nacionales de incorporacion de dicha nor-
mativa (articulo 1.1 Directiva 89/665/CEE y articulo 1.1 Directiva 92/13/CEE).

Junto a lo anterior, dichas normas encomiendan la resolucion de los res-
pectivos recursos a un érgano independiente del érgano de contratacion (articulo
2.9 de la Directiva 89/665/CEE, tras la modificacion introducida por la Directiva
2007/66/CE)®, pudiendo tener dicho 6rgano carécter jurisdiccional o administra-
tivo. Ciertamente, la norma supra citada no se refiere expresamente al caracter
“administrativo” del 6rgano de resolucion, pero dicho caracter se deduce a con-
trario sensu de su contenido “cuando los érganos responsables de los procedi-
mientos de recurso no sean de caracter jurisdiccional...”®.

La incorporacion de las citadas disposiciones al Derecho espafiol ha sido
una tarea compleja y que, ademas, se ha prolongado considerablemente en el
tiempo. Sin que sea necesario exponer en detalle la travesia seguida por el le-
gislador nacional, si pueden traerse a colacion dos o tres hitos que la ilustran
suficientemente. Por un lado, cabe recordar la expresiva declaracion contenida
en la Exposicién de Motivos (Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas) segln la cual “no se incorpora el contenido de las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constitu-
ye su objeto es ajena a la legislacion de contratos y respecto a la primera, porque
nuestro ordenamiento juridico, en distintas hormas procedimentales y procesa-
les vigentes, se ajusta ya a su contenido”. Dicho en otros términos, los cauces
procedimentales previstos en el ordenamiento juridico espafiol (administrativos
y jurisdiccionales) se consideraron como equivalentes a los requerimientos es-
tablecidos por las Directivas de recursos y de ahi entonces que, al menos en un
primer momento, no se haya estimado necesario proceder a su transposicion. Y,
por otro, el criterio firmemente mantenido por la Comisién Europea en orden a
considerar incumplidos los requerimientos de las Directivas de contratacion y
que esta en el origen de las sentencias condenatorias del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea (SSTJUE de 15 de mayo de 2003, Comisién/Reino de Espafia,

5  Enotros lugares de la Directiva de 2007, el legislador comunitario aprovecha para re-
cordar este requisito. En esta linea véanse, por ejemplo, las referencias a un “érgano de recurso
independiente” (considerando 13, a propdsito de las adjudicaciones directas) o0 mas claramente a
un “érgano independiente del poder adjudicador o entidad contratante” (considerandos 21 y 22,
imposicion de sanciones).

6  En este sentido, PARDO GARCiA-VALDECASAS, J. J., “El Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales”, en Documentacion Administrativa, N° 288, 2010, p. 22, afirma que
las Directivas de recursos “admiten expresamente la posibilidad de que el érgano que resuelva los
recursos no tenga caracter jurisdiccional, de lo que s6lo cabe deducir que admite la posibilidad de
que se trate de un 6rgano administrativo”.



562 XIMENA LAzo VITORIA

asunto C-214/00) y de 3 de abril de 2008 (Comisién/Reino de Espafia, asunto
C-444/06).

Dichos pronunciamientos judiciales tuvieron, como es sabido, una inciden-
cia directa en las sucesivas reformas que ha experimentado la legislacién con-
tractual espafola. Asi, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico cred ex novo el denominado recurso especial en materia de contratacion
aungue, y en lo que aqui interesa resaltar, atribuyendo su conocimiento y resolu-
cion al propio 6rgano de contratacion’ (articulo 37 del citado texto legal). Como
cabia esperar, la doctrina no tard6 en manifestar severas criticas® a la configura-
cion legal finalmente aprobada y ello, puede afiadirse, a pesar de las recomen-
daciones formuladas a este respecto por el Consejo de Estado. En efecto, en su
Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, relativo precisamente al anteproyecto de la
que luego seria la Ley 30/2007, el alto érgano consultivo destacd que, aunque la
Directiva 89/665/CEE no predeterminaba en modo alguno el tipo de 6rgano que
debia resolver el recurso, “la normativa comunitaria hubiera permitido adoptar
otras soluciones sin duda de mayor complejidad técnica, pero que podrian supo-
ner una mayor garantia de los derechos de los administrados. Tal solucién alter-
nativa consistiria en atribuir la competencia para la resolucion de estos recursos a
un organismo independiente y compuesto por especialistas™.

7 O, ensucaso, al titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita
la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el caracter de Administracion
Publica, segun establecia la LCSP de 2007.

8  Vid., entre muchos otros, el trabajo con expresivo titulo de REVENTOS SOLER, A. y Ma-
cias Castaro, J. M., “El recurso especial en materia de contratacion, un afio después...y el Reino
de Espafia empefiado en no cumplir la Directiva de Recursos”, en Diario La Ley, N° 7211, 2009;
Gimeno FeLiu, Jost Maria, Novedades de la Ley de Contratos del Sector PUblico de 30 de octubre
de 2007 en la regulacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, Civitas,
Pamplona, 2010, ps. 330-332; y NoGuera DE La MutLa, “El recurso especial...”, op. cit., p. 295y
Ss.

Por su parte, el Consejo de Estado formulé un juicio mas moderado pero inclindndose igual-
mente por alcanzar cotas superiores de independencia “con arreglo a la legislacion hasta ahora
vigente, sefiala el alto érgano consultivo, la facultad para resolver el recurso especial se atribuye
al propio 6rgano de contratacion. Esta solucion se considerd ajustada a la Directiva 89/665/CEE,
aunque planteaba algunos interrogantes cuando el érgano de contratacion pertenecia a una entidad
que tuviera el caracter de Administracion Pablica, configurandose el recurso especial a imagen del
recurso de reposicion”.
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Maés adelante, la modificacion de la Directiva de recursos (mediante la an-
tes referida Directiva 2007/66, de 11 de diciembre) incorpor6 explicitamente la
exigencia de independencia del érgano encargado de la resolucién de los recur-
sos contractuales. En el &mbito interno, dichas reformas dieron lugar a la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos
de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso
administrativa®. Entre otros importantes aspectos, el citado texto legal optd por
atribuir a un 6rgano administrativo especializado la competencia para conocer y
resolver el recurso especial y la cuestion de nulidad. No obstante, durante el iter
de elaboracion de la Ley 34/2010, se plantearon otras formulas organizativas al-
ternativas, como es el caso del modelo jurisdiccional (atribucién de la respectiva
competencia a los Juzgados Centrales y Provinciales de lo Contencioso Adminis-
trativo, opcidn desechada entre otras cosas por falta de recursos) o la posibilidad
de crear una sala especializada dentro del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (también desechada por razones econdmicas y por falta de especializa-
cion de sus miembros en materia contractual) ™.

De cuanto se ha expuesto se deduce la enorme importancia del Derecho
europeo de la contratacion publica en el modelo de control vigente en Espafia. Y
ello no s6lo en lo que concierne a los Tribunales Administrativos (objeto de la pri-
mera parte de este trabajo) sino que también en la configuracion del recurso espe-
cial en materia de contratacién publica. En efecto, dicho medio de impugnacién
se distancia significativamente del sistema general de recursos administrativos:
éstos, como es sabido, atribuyen el conocimiento y resolucidon de las cuestiones
planteadas al mismo 6rgano que ha adoptado la decision que se considera ilegal
0, €n Su caso, a su superior jerarquico. La aplicacién de dicho sistema al ambito
contractual, ademas de ser contrario a las prescripciones del Derecho europeo,
hubiese producido el indeseable efecto de atribuir la resolucion de las impugna-
ciones al 6rgano encargado de la aprobacion de los pliegos de la licitacion o, por
mencionar otro extremo de importancia, de la propia adjudicacion del contrato.

9  Sobre el sentido y alcance de esta importante reforma véanse, entre otros, los trabajos
de RazquiN LizarraGa, J.A., “El sistema especial El sistema especial de recursos en la contrata-
cion publica tras la reforma de la Ley de contratos del sector publico”, en Revista General de De-
recho Administrativo, N° 25, 2010; Moreno MoLiNa, J. A., La reforma de la Ley de contratos del
sector publico en materia de recursos. Andlisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley, Madrid,
2010; y GaLLEGO COrcoLEs, |., “Comentario a la Ley 34/2010, de 5 de agosto”, en CASTRO ABELLA,
F. (coord.), Contratacién del Sector Publico local, 2% ed., La Ley, Madrid, 2010.

10 Una extensa exposicion de estos antecedentes en el Dictamen 499/2010, de 29 de abril,
del Consejo de Estado.
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11.3. Los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales

En el ambito de la Administracion General del Estado, la antes citada Ley
34/2010 cred el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda y cuya competencia comprende
las impugnaciones relacionadas con la actividad contractual del sector publico
estatal. Los miembros del Tribunal Central —Presidente y dos Vocales (aunque
reglamentariamente se puede incrementar el nimero de estos Gltimos)— son nom-
brados por el Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministros de
Economiay Hacienda y de Justicia. Deben ser funcionarios de carrera, de cuerpo
0 escala para cuyo acceso sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado
en Derecho y haber desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a
quince afos, preferentemente en el &mbito del Derecho Administrativo relacio-
nado directamente con la contratacion pablica. En garantia de su independencia,
son nombrados por un periodo de seis afios no renovable y tienen caracter ina-
movible durante su mandato, excepto por aplicacién de las causas tasadas que
establece el articulo 41.1, TRLCSP (expiracion de su mandato; renuncia; pérdida
de la nacionalidad espafiola; incumplimiento grave de sus obligaciones; condena
a pena privativa de libertad o de inhabilitacion absoluta o especial para empleo o
cargo publico por razon de delito; y por incapacidad sobrevenida para el ejercicio
de su funcién).

En el caso de las Comunidades Auténomas, el legislador les habilita para
que, mediante su normativa, pueden crear sus propios érganos independientes o
bien optar por atribuir la competencia, mediante la celebracion del correspon-
diente convenio —en el que se estipulen las condiciones en que la respectiva co-
munidad sufragara los gastos derivados de esta asuncion de competencias (arti-
culo 41.3, TRLCSP)- al Tribunal Central de Recursos Contractuales. Hasta la
fecha han optado por la primera modalidad, ya sea creando ex novo una nueva
estructura administrativa o atribuyendo estas funciones a 6rganos ya existentes,
las siguientes CC. AA.: Pais Vasco, Aragon, Castilla y Ledn, Catalufia, Anda-
lucia, Canarias, Extremadura, Comunidad de Madrid, Galicia y la Comunidad
Foral de Navarra. Por su parte, las CC. AA. de Cantabria, Principado de Asturias,
Region de Murcia, La Rioja, Islas Baleares, Castilla-La Mancha y Comunidad
Valenciana han suscrito convenios con la Administracion estatal con la finalidad
de atribuir el conocimiento de las respectivas impugnaciones al Tribunal Central.

Por lo que respecta a las entidades locales, el legislador establece que la
competencia para resolver los recursos se sometera a las normas de las CC. AA.,
cuando éstas tengan atribuida competencia normativa y de ejecucion en materia

11 Lamisma regla se aplica, a su vez, para las Asambleas Legislativas autonémicas; ins-
tituciones analogas al Tribunal de Cuentas y el Defensor del Pueblo; asi como para las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla (articulo 41.3, TRLCSP).



NUEVAS FORMULAS DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL ... 565

de régimen local y contratacion2. A falta de prevision expresa, dicha competen-
cia correspondera al mismo érgano al que las CC. AA. hayan atribuido compe-
tencia para resolver los respectivos recursos.

El funcionamiento practico de los nuevos Tribunales de Recursos Con-
tractuales arroja resultados muy positivos. Por mencionar algunos datos de im-
portancia, la tasa de resolucion de los recursos (nimero de asuntos ingresados/
namero de asuntos resueltos en un periodo determinado) se sita en torno al 80
por ciento, existiendo incluso algunos Tribunales que rozan o alcanzan el 100
por ciento (Aragdn, Comunidad de Madrid, Navarra). Otro tanto puede decir-
se acerca de la duracidon de los respectivos procedimientos de impugnaciéon. El
legislador ha establecidos plazos muy breves y, segln se constata en el Informe
supra citado, su cumplimiento ha sido muy estricto por parte de los Tribunales de
Recursos Contractuales (entre 15 y 20 dias habiles). Por Gltimo, también resulta
muy revelador del funcionamiento del nuevo sistema la elevada tasa de éxito de
los recursos: por ejemplo, en el caso del Tribunal Central de Recursos Contrac-
tuales y para el afio 2013 dicha tasa alcanz nada menos que el 53 por ciento.

II1. LA OriciNA NACIONAL DE EVALUACION

[11.1. Origen y sentido general de la reforma

Como se ha dicho en las lineas introductorias de este trabajo, hace tiempo
que se viene insistiendo en la necesidad de reforzar el sistema de control sobre
la contratacién publica. No se trata de una mera preocupacion teorica o de corte
academicista, sino que derivada de la constatacion practica (evidencia hay de
sobra) de que este particular &mbito de actuacion es un “area de riesgo” y que,
por lo mismo, requiere de una atencion preferente mediante la articulacion de
afinados mecanismos de vigilancia. En estas coordenadas habria que enmarcar la
reciente creacion de la Oficina Nacional de Evaluacion (ONE) cuya finalidad es
asegurar el buen hacer de determinadas licitaciones publicas.

La ONE nace a la vida juridica de la mano de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE 2 de octubre) por la que
se modifica la Ley Contratos del Sector Publico (nueva “Disposicion Adicional

12 Lo que equivale a decir que la legislacion autonémica puede prever la creacion de Tri-
bunales Administrativos de contratacion por parte de las entidades locales. Para una vision general,
puede consultarse el Informe 9/2013, de 26 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Ad-
ministrativa de Catalufia, “Composicion y caracteristicas de los 6rganos de resolucion de recursos
especiales en materia de contratacion pUblica de las entidades locales”. De todas formas, hay un
consenso generalizado acerca de la inconveniencia de crear este tipo de tribunales en el ambito
local, por todos. BErNAL BLaY, M. A, “La independencia de los érganos de recurso especial de las
Entidades Locales”, 2013. Disponible en www.obcp.es.

13 Asi se pone de manifiesto en el completo “Informe sobre la Justicia Administrativa”, en
Dikz Sastre (dir.), op. cit., ps. 103-161, a cuyo contenido nos remitimos.
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trigésimo sexta. La Oficina Nacional de Evaluacion™). Su génesis es de dificil
glosa: en el Predmbulo de la Ley 40/2015 no hay mencion a su existencia (tam-
poco la hay, por cierto, respecto del resto de las no menos importantes modifica-
ciones que la citada norma introduce al texto de la LCSP) y la justificacién que
acompania a la respectiva enmienda (N° 201) es de una parquedad francamente
desalentadora: “mejora técnica”.

No obstante, su configuracion, por lo menos en lineas generales, guarda re-
lacion con alguna de las lineas estructurales anunciadas en la planificacion estra-
tégica del Ministerio de Fomento para los sectores de grandes infraestructuras y
de los transportes (PITVI 2012-2024). En dicho documento, en efecto, se prevé
la creacion de “Centros de Excelencia” en especial, con una unidad especifica
de seguimiento en el Ministerio de Fomento (similar a la implantada en otros
paises). Esta unidad, sefiala el citado Plan, tendra como objetivo impulsar, regu-
lar, controlar y supervisar los proyectos de Colaboracion Publico-Privada (CPP),
desde su concepcion inicial como proyecto eficiente y rentable, pasando por su
disefio contractual y estructura de financiacién, hasta el seguimiento continuo del
cumplimiento de las obligaciones adquiridas y la evaluacion de los resultados (p.
11-178). La ONE presenta una configuracion mas simplificada o, si se prefiere,
mas modesta de aquella prevista para los citados centros de excelencia anuncia-
dosen el PITVI (ni impulsa ni regula alianzas publico-privadas y tampoco realiza
una supervision continua de las respectivas obligaciones). Pero, en una senda de
gradualidad no es descartable que en un futuro se decida otorgar a la ONE un
mayor protagonismo, extendiendo su actuacion a los extremos antes indicados.
Para ello, sin embargo, habra que observar primero la virtualidad préctica del me-
canismo y su capacidad para enderezar de forma eficaz las decisiones publicas.

111.2. La “apuesta’ por introducir controles preventivos y de caracter
técnico como elemento de acierto en decisiones de alta complejidad

La ONE es, esencialmente, un mecanismo de control ex ante, es decir, tiene
una vocacioén claramente preventiva de las decisiones adoptadas en el marco de
licitaciones publicas. Sin embargo, como ya se ha adelantado, su &mbito de ac-
tuacion no alcanza a todos los tipos contractuales —ni, cabe afiadir, a todas las for-
mas de colaboracion publico-privada- sino que exclusivamente a los contratos de
concesion de obras y a los contratos de concesion de servicios publicos (nétese
que el adjetivo “publicos” califica inicamente a la segunda categoria contractual)
con la finalidad de analizar la *“sostenibilidad financiera” de los mismos. En efec-
to, segun dispone la nueva DA 36% TRLCSP, la ONE informa preceptivamente

14 Vid. Plan de Infraestructuras, Transporte y Vivienda (PITVI), 2012 — 2024.
Disponible en: http://www.fomento.gob.essMFOM/LANG_CASTELLANO/PLANES/
PITVI/
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y con carécter previo a la licitacion de los citados contratos en los siguientes

supuestos:

a) Cuando se realicen aportaciones publicas a la construccion o a la explotacion
de la concesion, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacion del
concesionario.

b) Las concesiones de obra publica y los contratos de gestion de servicios (aqui,
en cambio, si se califica a la obra como “publica” y, ademas, al parecer, se
amplia el tipo contractual: no seria s6lo la concesion de servicios publicos
[especie] sino que también englobaria al género [gestion de servicios] aqui,
por cierto, sin el calificativo de publico) en los que la tarifa sea asumida total
0 parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el importe de
las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millén de euros
(resulta cuanto menos curioso que el legislador recurra al escurridizo concepto
de “gastos de primer establecimiento” como criterio determinante de la proce-
dencia de los citados informes preceptivos).

Junto a los dos casos anteriores, la ONE también informa preceptivamente
de:

c) Los acuerdos de restablecimiento del equilibrio del contrato en los casos pre-
vistos en los articulos 258.2 y 282.4, LCSP. La obligacion de informar alcanza
también a aquellos expedientes no sometidos al parecer previo de la ONE (en
los términos supra expuestos) cuando se acuerde realizar aportaciones publi-
cas 0 asumir total o parcialmente las respectivas tarifas (en fase de ejecucion
contractual y con la finalidad de reestablecer el equilibrio de las prestaciones).

Todos estos supuestos inciden en un aspecto medular de los contratos de
concesion: la contraprestacion del concesionario (retribucién) y los limites que
necesariamente debe respetar el poder adjudicador al momento de realizar apor-
taciones (bajo cualquier modalidad) a la economia del respectivo contrato. Re-
cuérdese que las nuevas normas europeas sobre esta materia (Directiva 23/2014)
imponen condiciones muy estrictas a este respecto: no es posible garantizar la
recuperabilidad de las inversiones realizadas ni la cobertura de los costes que el
concesionario haya contraido para explotar las obras o los servicios (articulo 5.1
in fine).

En este sentido, el legislador establece que los citados informes valoraran
la “sostenibilidad financiera” de los contratos de concesion y, en particular, si
la incidencia de las aportaciones publicas (ayudas, tasa de descuento, abono de
tarifas) es “razonable” en atencién al riesgo de demanda u otros riesgos asumidos
por los operadores econémicos (DA 362.4). Ciertamente la nueva Directiva de
concesiones no impone una transferencia total del riesgo al concesionario pero
si que “la parte de los riesgos transferidos (...) suponga una “exposicion real a
las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial
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estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefia-
ble” (articulo 5.1 in fine).

111.3. Ambito de aplicacion y aspectos procedimentales

La ONE informa preceptivamente los expedientes de concesiones que pon-
gan en marcha la Administracion General del Estado y las entidades locales.
Un ambito de actuacion asi de amplio (considérese el elevadisimo nimero y la
complejidad de las licitaciones que seran sometidas a su parecer) requiere de una
superestructura organizativa capaz de dar respuesta en breve plazo (30 dias, por
regla general) y con la calidad esperada a los informes que los poderes adjudi-
cadores soliciten. Esta es, sin duda, una pieza basica (suficiente y adecuada do-
tacion de profesionales y expertos altamente cualificados) del nuevo mecanismo
de vigilancia que se acaba de introducir en el ordenamiento juridico. Sin dicha
dotacion no seré posible alcanzar los beneficios esperados del sistema. La DA 362
no ha despejado este crucial aspecto, remitiendo la composicion, organizacion y
funcionamiento de la ONE a lo que disponga una futura Orden Ministerial. Para
el &mbito autonémico, se preveé la posibilidad de que las Comunidades Autono-
mas se adhieran (voluntariamente, se entiende) a la ONE (sin especificarse si ello
conllevara un coste por los servicios prestados) o, en su caso, que dispongan la
creacién de 6rganos (autondémicos) equivalentes que cumplan las citadas funcio-
nes. La necesaria adecuacion organizativa explica la vacatio legis prevista por
el legislador especificamente para la nueva DA 362 LCSP (seis meses desde su
publicacion en el BOE).

Por altimo, conviene destacar dos aspectos procedimentales que, en mi pa-
recer, potencian el funcionamiento y otorgan credibilidad a la ONE. Por un lado,
la publicidad ab initio de los informes elaborados por la citada oficina ya que,
segln dispone en DA 362 apartado 5, TRLCSP, “los informes seran publicados
a través de la central de informacioén econémico-financiera de las Administra-
ciones Publicas dependiente del Ministerio de Hacienda y Administraciones PU-
blicas y estaran disponibles para su consulta por el publico a través de medios
electronicos™®. Igualmente importante es el valor que el legislador atribuye a los
informes de la ONE: no basta simplemente con “oir su parecer” sino que es ne-
cesario justificar suficientemente las decisiones publicas cuando éstas se apartan
del contenido de los citados informes técnicos.
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