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Extracto

En el presente trabajo se estudia el marco normativo del contrato de servicios juridicos y su
relacién con las normas deontolédgicas de la abogacia como posible argumentacion juridica
para justificar la no consideracién de dichos servicios como objeto de un contrato publico.
Realiza una reflexion juridica sobre la inadecuada transposicion de la Directiva 2014/24/UE
al ordenamiento interno mediante la actual Ley de Contratos del Sector Publico, siempre en
relacion con el contrato de servicios juridicos cuando es prestado por abogado.
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The likely exclusion of legal services provided by
lawyers off the Spanish Public Procurement Act

Pelayo Piedra Gonzalez

Abstract

This work studies the legal framework of the legal services contract and its relation to lawyering
deontological principles as a feasible legal argument to justify its exclusion from public procure-
ment. Furthermore, the paper reflects on the inadequate transposition of Directive 2014/24/EU
into the Spanish legal system via the Public Procurement Act, always related to the legal services
contract when provided by a lawyer.
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1. Introduccion

El dia 28 de marzo de 2014, se publicaron en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE)
las nuevas directivas en materia de contratacion publica: son la Directiva 2014/23/UE, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion; la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion
publica, y la Directiva 2014/25/UE sobre contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014. El conjunto de estas directivas, denominadas de
cuarta generacion, vienen a derogar y sustituir a las Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE
que representaban el marco normativo comunitario en materia de contratacién publica.

El plazo de transposicion y eficacia de las nuevas directivas se fijé en el 18 de abril
de 2016, fecha en la cual los diferentes estados miembros debian tener en vigor sus
normas internas de transposicion e incorporacion para adaptarse a las nuevas exigencias
comunitarias en contratacion publica (art. 51. Directiva 2014/24/UE). No obstante, nuestro
pais fue incumplidor con dicho plazo como consecuencia de la disolucion de las Cortes
Generales en octubre de 2015 y la dificultad de formacion de gobierno hasta junio de 2016,
pese a que dicha situacion no es motivo alegable para justificar las dilaciones indebidas en
cuanto al cumplimiento del plazo de transposicion (STJUE de 2 de marzo de 1982, asunto
94/8). No es hasta 2017 cuando finalmente se culmina el proceso de transposicion mediante
la aprobacion y publicacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
que deroga el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP). La entra en vigor de
la nueva ley se produce en marzo de 2018, como sefiala su disposicion final decimosexta.

En atencion al nuevo marco normativo de la contratacion publica, el presente trabajo tiene
por objeto analizar los efectos de la transposicion de las directivas de contratacion en el
contrato de servicios, en concreto, en el contrato de servicios juridicos, teniendo presente la
problematica existente en la actualidad con la celebracion por las entidades adjudicadoras
de esta modalidad contractual que, en ocasiones, dificilmente encuadra con los principios
de objetividad, concurrencia, imparcialidad y seleccién de la oferta econdmicamente mas
ventajosa, exigibles en la adjudicaciéon de contratos publicos; ademas, siendo consciente
de las novedades incorporadas por la directiva de contrataciéon publica que excluye de su
ambito objetivo de aplicacion determinadas modalidades de servicios juridicos que no fueron
respetadas e incorporadas por la nueva LCSP. Se nos plantea, como consecuencia de lo anterior,
la posibilidad de la existencia del efecto Util o efecto directo de las directivas comunitarias.
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Como es conocido, la confianza entre abogado y cliente es uno de los principios esen-
ciales y vertebradores de la abogacia, principio que, junto con otros, es incluso regulado
alcanzando, lejos ya de simples propuestas éticas o morales, un nivel normativo claramen-
te vinculante. La abogacia se inspira en principios como la confianza, lealtad, experiencia,
trato personalizado, libertad e independencia del abogado, diligencia y secreto profesio-
nal, como dispone el Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola de 27 de septiembre
de 2002 (CDAE). Se trata de principios subjetivos y relativos a las opiniones de cada clien-
te que no siempre son susceptibles de una valoracion objetiva mediante un procedimiento
estricto y tendente a la imparcialidad y neutralidad, como lo son los procedimientos de ad-
judicacion de contratos publicos, evitando, no obstante, que las entidades adjudicadoras
puedan caer en favoritismos o «adjudicaciones a dedo». La directiva de contratacion publica
se hace eco de esta singular situacioén al excluir de su @mbito objetivo de aplicacion deter-
minados servicios juridicos. Sin embargo, la nueva LCSP no incorpora dichas exclusiones.

2. La problematica de las exclusiones

La Directiva 2014/24/UE introduce cambios normativos importantes en el régimen juri-
dico de los contratos de servicios y, en particular, en el contrato de servicios juridicos. En
este sentido, la seccidn tercera, dedicada a las exclusiones del capitulo | del titulo | de la
directiva de contratacion publica, regula en su articulo 10 las exclusiones especificas rela-
tivas a contratos de servicios y sefiala en su apartado d) lo siguiente:

Cualquiera de los siguientes servicios juridicos:

i) representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1
de la Directiva 77/249/CEE del Consejo (25) en:

e un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o
ante una instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o

e un procedimiento judicial ante los érganos jurisdiccionales o las autoridades pu-
blicas de un Estado miembro, un tercer pais o ante 6rganos jurisdiccionales o ins-
tituciones internacionales,

i) asesoramiento juridico prestado como preparacién de uno de los procedimien-
tos mencionados en el inciso i) de la presente letra, o cuando haya una indicacion
concreta y una alta probabilidad de que el asunto sobre el que se asesora sera
objeto de dichos procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste un abo-
gado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE,

i) servicios de certificacion y autenticaciéon de documentos que deban ser pres-
tados por un notario,

iv) servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros servicios juridi-
cos cuyos proveedores sean designados por un érgano jurisdiccional en el Estado
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miembro en cuestion o designados por ley para desempefiar funciones especificas
bajo la supervisién de dichos 6rganos jurisdiccionales,

V) otros servicios juridicos que en el Estado miembro de que se trate estén relacio-
nados, incluso de forma ocasional, con el ejercicio del poder publico.

Conforme con el contenido de la directiva de contratacién publica, los servicios que ten-
gan por objeto los determinados en el articulo 10 d) estaran excluidos del ambito objetivo
de la directiva de contratacién publica 2014/24/UE y de la sujecion a la contratacion publi-
ca. La Directiva 2014/24/UE hace referencia para fundamentar esta exclusioén a la Directiva
77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el libre ejercicio de los
servicios propios de la abogacia en el ambito comunitario. Ademas, la Directiva 2014/24/UE
justifica la exclusion de los servicios juridicos a los que hace referencia su articulo 10 d) con
el contenido del considerando 25 al afirmar lo siguiente:

Determinados servicios juridicos son facilitados por proveedores de servicios nom-
brados por un tribunal o un érgano jurisdiccional de un Estado miembro, impli-
can la representacion de clientes en un proceso judicial por abogados deben ser
prestados por notarios o guardar relacion con el ejercicio de una autoridad oficial.
Dichos servicios juridicos son prestados normalmente por organismos o personas
nombrados o seleccionados mediante un procedimiento que no puede regirse por
las normas de adjudicacioén de los contratos, como ocurre, por ejemplo, en algu-
nos Estados miembros, con el nombramiento del ministerio fiscal. Por consiguien-
te, estos servicios juridicos deben quedar excluidos del &mbito de aplicacién de la
presente Directiva. (Considerando 25. Directiva 2014/24/UE, p. 5)

Por otro lado, la Directiva 2014/24/UE regula en su articulo 4 los umbrales que deter-
minan cuando un contrato, segun su valor estimado de contratacion, sera considerado un
contrato sujeto a regulacion armonizada (SARA), disponiendo en su apartado d) el umbral de
750.000 euros para los servicios sociales y los servicios especificos recogidos en el anexo
X1V, entre los que se encuentran los contratos de servicios juridicos «en la medida en que
no estén excluidos en virtud del articulo 10, letra d)», como afirma el mencionado anexo
(anexo XIV. Directiva 2014/24/UE, p. 168) En consecuencia, cuando el valor estimado sea
igual o superior a dicha cantidad, el contrato de servicios juridicos sera un contrato SARA
y estara sujeto al régimen propio de dichos contratos.

Por tanto, los contratos de servicios juridicos Unicamente quedaran sujetos al ambito de la
contratacion publica cuando el importe del contrato supere el umbral del articulo 4 d) y siempre
que el objeto del contrato no guarde vinculacion con los negocios excluidos expresamente
por la Directiva 2014/24/UE en su articulo 10 d). En este sentido se ha pronunciado el Informe
14/2016, de 20 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén,
que afirma que los contratos destinados a la prestacion de servicios juridicos quedaran
sujetos a la Directiva 2014/24/UE exclusivamente en dos condiciones: «La primera, que el
importe del contrato supere los umbrales econémicos fijados en el articulo 4 de la Directiva
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2014/24/UE. Y la segunda, que el objeto del contrato no haya sido objeto de una exclusién
expresa conforme a lo dispuesto en los articulos 7 a 17 de la citada Directiva» (pp. 6y 7).

Hasta la transposicion de las nuevas directivas de contratacién, la duda sobre la
capacidad de la aplicabilidad directa del articulo 10 d) se desestimd segun la prohibicién
del efecto directo vertical descendente por la falta de desplazamiento normativo formal
(Junceda Moreno, 2017). El problema es la llegada de la nueva LCSP, con la que, lejos de
resolverse el problema, continla, por su falta de adaptacion y transposicion en cuanto a
las exclusiones se refiere.

Asi pues, la nueva LCSP, que tiene como principal finalidad la transposicion de las
directivas de contratacién publica, dedica la seccién segunda del titulo preliminar a determinar
los negocios y contratos excluidos, delimitando su ambito objetivo de aplicacion. A lo largo
de la seccién no se menciona el contenido del articulo 10 d) de la directiva de contrataciéon
publica, solamente los articulos 11.3 y 11.2 disponen la exclusion de los contratos relativos
a servicios de arbitraje y conciliacion y las relaciones juridicas consistentes en la prestacion
de un servicio publico sujeto por el usuario a tarifa, tasa o precio publico. No obstante, el
articulo 19 de la LCSP, dedicado a la delimitacién general de los contratos SARA, regula en
su apartado segundo aquellos contratos que no estaran sujetos a regulacion armonizada
cualquiera que fuere su valor estimado de contratacion y, en particular, el apartado €) dispone:

Aquellos que tengan por objeto cualquiera de los siguientes servicios juridicos:

1.° La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abo-
gado, ya sea en un arbitraje o una conciliacion celebrada en un Estado o ante una
instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un procedimiento
judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado
o ante érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

2.° El asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedi-
mientos mencionados en el apartado anterior de la presente letra, o cuando exista
una probabilidad alta de que el asunto sobre el que se asesora sera objeto de di-
chos procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste un abogado.

En consecuencia, podemos concluir que existe una falta de adaptacion entre la LCSP
y la Directiva 2014/24/UE, al menos, en cuanto a las exclusiones de los servicios juridicos
del &mbito de la contratacion publica se refiere, ya que, en lugar de incorporar las exclusio-
nes a la luz de la directiva de contratacion publica, regula los servicios juridicos excluidos
como contratos no SARA pero que contindan sujetos al ambito objetivo de la contratacién
publica, impidiendo alcanzar el resultado de la directiva.

Se abre un debate sobre la posible invocacién del efecto directo y la superacion o no
del efecto directo vertical descendente ante la finalizaciéon del proceso de transposicién
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formal de las directivas, sobre la naturaleza y los motivos de las exclusiones de los servi-
cios juridicos, la relacién y contradiccion entre los principios del ejercicio de la abogacia y
el tratamiento todavia de algunos servicios juridicos como contratos publicos de servicios.

3. El principio de primacia del Derecho de la Unién

El Tribunal Constitucional ha definido el principio de primacia como la regla juridica
mediante la cual, ante diferentes normas validas, unas ceden ante las otras en funcion de
su ambito de aplicacién, no necesariamente vinculadas por la jerarquia normativa (STC
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4.° [NCJ040785], STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4.°; STC
239/2012, de 13 de diciembre, FJ 5.° [NCJ059200]; STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 10.°
[NFJO17002]). En concreto, el Tribunal Constitucional entiende que el principio de primacia:

No se sustenta necesariamente en la jerarquia, «sino en la distincion entre ambi-
tos de aplicacién de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin em-
bargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su
aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones», lo que obliga al
juez nacional o a la Administracion publica, en su caso, a aplicar la norma preva-
lente y a dejar sin efecto a la norma desplazada, aun cuando no haya sido expul-
sada del ordenamiento juridico (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5.2 [NCJ057249]).

El Derecho de la contratacion publica coexiste intimamente y de forma indudable con la
influencia del Derecho de la Unién Europea, entendiendo este como un ordenamiento juri-
dico completo y auténomo que goza de su propio sistema de fuentes normativas, que sur-
gen de las instituciones comunitarias, con procedimientos propios de naturaleza ejecutiva,
asi como sancionadora ante posibles incumplimientos. No podemos dejar de apuntar que
un Estado que se integra en la Unién Europea participa de un sistema distributivo de com-
petencias entre la Union Europea y el propio Estado miembro (art. 93 CE). El Estado debe
acatar la distribucion competencial, cediendo soberania ante el mandato comunitario, sien-
do una materia destacada la contratacion publica, por su enorme importancia econdémica
y social (Considerando 3, Directiva 2014/24/UE).

El Derecho de la Unién Europea se articula en un Derecho originario y un Derecho de-
rivado (Cosculluela Montaner, 2018), ambos forman un ordenamiento definido que se fun-
damenta, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en los principios de primacia,
autonomia y efecto directo, principios que deben ser utilizados por las entidades adjudica-
doras, autoridades publicas y 6rganos jurisdiccionales en la aplicacion e interpretacion de
la normativa comunitaria y nacional (Edward, 1995).

La primacia del Derecho comunitario es un principio constitutivo y vertebrador de la
Union. Su configuracion conceptual y definicidn se debe a la jurisprudencia del Tribunal de
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Justicia (STJUE de 13 de febrero de 1969, asunto 14/68; STJUE de 22 de octubre de 1998,
asuntos acumulados 10/97-22/97 [NFJ006833]); entre otras, es ilustrativa y ha sido desta-
cada por la doctrina la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64 Costa/ENEL. En ella
se planteaba al Tribunal de Justicia si una ley nacional posterior podia contradecir lo dis-
puesto por los tratados comunitarios. La sentencia lo resuelve en los siguientes términos al
sefalar, entre otros puntos, lo siguiente:

Que, en efecto, al instituir una Comunidad de duracién indefinida, dotada de Insti-
tuciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de repre-
sentacion internacional y mas en particular de poderes reales derivados de una
limitacidon de competencias o de una transferencia de atribuciones de los Estados
ala Comunidad, estos han limitado su soberania, aunque en materias especificas,
y han creado asi un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos

[...] tienen como corolario la imposibilidad de que los Estados hagan prevalecer,
contra un ordenamiento juridico por ellos aceptado sobre una base reciprocidad,
una medida unilateral posterior, que no puede por tanto oponerse a dicho orde-
namiento.

También es destacable la influencia de la Sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto
106/77, caso Simmenthal, que también hace referencia a una modificacién por ley nacional
posterior, la cual, entre otros puntos, afirma lo siguiente:

Que, a mayor abundamiento, en virtud del principio de primacia del Derecho comu-
nitario, las disposiciones del Tratado y los actos de las Instituciones directamente
aplicables tienen por efecto, en sus relaciones con el Derecho interno de los Estados
miembros, no solamente hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo
de su entrada en vigor, toda disposicion de la legislacion nacional existente que sea
contraria a los mismos, sino también —en tanto que dichas disposiciones y actos for-
man parte integrante, con rango de prioridad, del ordenamiento juridico aplicable
en el territorio de cada uno de los Estados—, impedir la formacién valida de nuevos
actos legislativos nacionales en la medida en que sean incompatibles con las nor-
mas comunitarias.

El principio de primacia es fundamental para entender la aplicacién del Derecho comu-
nitario y su virtualidad armonizadora en los Estados miembros. Su vinculacion tanto para
los ciudadanos como para las autoridades nacionales, ya sea judiciales o administrativas,
es incuestionable (STJCE de 7 de junio de 1981, asunto 158/80, ap. 43).

Por todo ello, parece claro, fijando siempre la atencion en el problema central de este
trabajo, que una disposicion legal, normativa, administrativa o de cualquier rango no puede
contradecir o incumplir las normas comunitarias que son superiores y preferentes en su
aplicacion a las nacionales.
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4. Las directivas y el principio del efecto directo

4. Breve referencia a las caracteristicas de las directivas

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) regula en su articulo 288 los
actos juridicos de los que se sirven las instituciones comunitarias para el desarrollo y ejerci-
cio del conjunto de competencias de las que son titulares. Son los reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictamenes. El mismo apartado dispone que obligaran al
Estado miembro en cuanto al resultado (STJUE de 18 de junio de 2002, asunto 60/01, ap.
26y ss.; STJUE de 14 de julio de 1994, asunto 91/92, ap. 21 y 26, y STJUE de 24 de sep-
tiembre de 1998, asunto 76/97, ap. 25, 26, 27 y 42) que deba conseguirse, dejando a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios. Las directivas son el ins-
trumento preferido para armonizar la regulacion de la contratacion publica en el ambito co-
munitario, permitiendo a las Estados miembros adaptarse a las exigencias de las mismas
pero respetando las peculiaridades y singularidades de cada Estado.

No tienen un alcance general porque solamente obligan a los Estados miembros que son
sus destinatarios, ya sean uno, varios o todos; obligan en cuanto al resultado, dejando la
eleccion de la forma y de los medios a los Estados miembros que deben transponer las di-
rectivas (art. 288 TFUE) a su ordenamiento interno segun sus peculiaridades. En todo caso,
el cumplimiento y adaptacion a las exigencias normativas de la directiva se debe hacer en
un plazo de transposicion determinado, que de no cumplirlo la directiva adquiere, como
veremos seguidamente, un efecto directo o efecto Util.

4.2. Las exigencias del efecto directo

El efecto directo permite a los destinatarios, sean Estados miembros o particulares, la exi-
gencia e invocacion del Derecho comunitario ante los 6rganos jurisdiccionales internos debido
a lainobservancia, falta de aplicacién o incorporacion tardia e incorrecta del Derecho europeo.
En concreto, podemos diferenciar entre un efecto directo horizontal (vincula a los particula-
res entre si), un efecto directo vertical ascendente (vincula a los particulares contra el Estado)
propio de la contratacion publica y un efecto vertical descendente (vincula al Estado contra
los particulares), prohibido en el ambito de la contratacién publica (Lezertua Rodriguez, 1985).

El principio del efecto directo fue conceptualizado y desarrollado por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia mediante la Sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend and Loos
que introduce este principio para asegurar la aplicabilidad de los tratados y las normas de-
rivadas de los mismos. En el supuesto de una directiva, como es el caso con las directivas
de contratacion, el Tribunal de Justicia exige el cumplimiento de las condiciones de incon-
dicionalidad, precision, claridad y atribucién de derechos para asegurar la virtualidad del

96 | Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 87-120

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Constitucional-
administrativo Servicios juridicos como objeto de contrato publico

efecto directo (STJUE de 5 de abril de 1979, asunto 148/78; STJUE de 24 de septiembre
de 1998, asunto 76/97, apartados 44 y 46).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1982, asunto 8/81, Ursula Bec-
ker contra Finanzant Munster-Innenstadt (NFJO00004), sostiene lo siguiente:

En cambio, se suscitan problemas concretos en el caso en que un Estado miem-
bro no ha ejecutado correctamente una Directiva y, mas especialmente, en el caso
en que las disposiciones de una Directiva siguen sin ejecutarse al finalizar el plazo
fijado para su ejecucion. (ap. 20)

Especialmente en los casos en que las autoridades comunitarias obliguen a los
Estados miembros, por medio de una Directiva, a actuar de determinada mane-
ra, la eficacia de dicha medida resultaria debilitada si los justiciables no pudieran
invocarla ante los Tribunales, ni los érganos jurisdiccionales nacionales pudiesen
tomarla en consideracién como elemento del Derecho comunitario. (ap. 23)

Asi pues, en todos los casos en que las disposiciones de una Directiva parecen
ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente
precisas, dichas disposiciones, si no se han adoptado dentro del plazo prescrito
medidas de aplicacion, pueden ser invocadas contra cualquier disposicion nacio-
nal no conforme a la Directiva, o en la medida en que definen derechos que los
particulares pueden alegar frente al Estado. (Ap. 25)

Entre los diversos pronunciamientos recaidos en este sentido (STJUE de 4 de diciem-
bre de 1974, asunto 41/74, ap. 12 y13) también podemos destacar la STJUE de 2 de junio
de 2005, asunto 15/04, caso Koppensteiner GMBH, que sefiala como condiciones para la
aplicabilidad directa de las normas comunitarias lo siguiente:

Incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un
particular que este puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudicado-
ra como BIG. En estas circunstancias, el érgano jurisdiccional competente debe
dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir la obligacién que
se desprende [...] de la Directiva.

En consecuencia, como afirman Caamafo, Gimeno, Sala y Quinteros (2017, p. 111), «los
particulares ven reforzada su esfera juridica y el Derecho comunitario logra que su efecto
util, es decir, su funcionalidad, no se vea desvirtuada por una eventual inejecucion de las
Directivas comunitarias por un Estado miembro».

En el &mbito de la contratacion publica, donde actuan las entidades adjudicadoras (STJUE
de 13 de enero de 2005, asunto 84/03, ap. 17, 18, 19, 27 sobre el concepto europeo de or-
ganismo publico y poder adjudicador en relacién con la Directiva 93/37/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993) con facultades especiales ante los demas operadores econémicos
particulares, debemos analizar también su vinculacién con las exigencias comunitarias y su-
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jecién al resultado perseguido por las directivas de contratacion. Recientemente, la STJUE
de 10 de octubre de 2017, asunto 413/15 dispuso lo siguiente:

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal de Justicia ha admitido que los
justiciables pueden invocar disposiciones incondicionales y suficientemente pre-
cisas de una directiva no solo frente a un Estado miembro y todos los érganos de
su Administracién, como las autoridades descentralizadas (véase, en este sentido,
la sentencia de 22 de junio de 1989, Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, apartado
31), sino también, como se ha recordado en el marco de la respuesta a la primera
cuestion prejudicial, frente a organismos o entidades sometidos a la autoridad o
al control del Estado o que dispongan de facultades exorbitantes en relacion con
los que se deriven de las normas aplicables en las relaciones entre particulares
(sentencias de 12 de julio de 1990, Foster y otras, C-188/89 (NSJ000685), aparta-
do 18, y de 4 de diciembre de 1997, Kampelmann y otros, C-253/96 (NSJ001965)
y C-258/96, (NSJ001965), apartado 46). (Ap. 33)

Tales organismos o entidades se distinguen de los particulares y deben asimilar-
se al Estado, bien porque se trata de personas juridicas de Derecho publico que
forman parte del Estado en sentido amplio, bien porque estan sometidos a la au-
toridad o al control de una autoridad publica, bien porque esta autoridad les ha
encomendado ejercer una misién de interés publico y a tal fin se les ha dotado de
las mencionadas facultades exorbitantes. (Ap. 34)

Una vez que hemos analizado el efecto directo vertical ascendente con caracter general
y su caracter vinculante tanto para la Administracion como para los poderes adjudicado-
res, debemos centrarnos en saber si el articulo 10 d) de la directiva de contratacion publi-
ca cumple con las condiciones de precision, incondicionalidad y claridad. En efecto, el ya
citado Informe 14/2016, de 20 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de Aragon, basandose en su Informe de 17/2015, de 3 de diciembre, ya dispuso que:

El articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE puede considerarse un precepto claro
y preciso respecto de la exclusion del ambito de la regulacion de la Directiva de
los trabajos servicios juridicos de defensa mediante abogado, por lo que cumpli-
ria con tales requisitos para su aplicacion directa.

Por otro lado, los Tribunales Administrativos de Contratacion Publica mediante su Docu-
mento de estudio ante el vencimiento del plazo de transposicion, presentado el 1 de marzo
de 2016, mantuvieron que tienen efecto directo, entre otros preceptos, las exclusiones pre-
vistas en el articulo 10 de la directiva de contratacion por vincularse el precepto con el am-
bito de aplicacion de la directiva.

No obstante, hay que analizar cada negocio excluido del articulo 10 d) para saber cuales
cumplen con las condiciones del efecto directo, teniendo ademas presente la reciente sen-
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tencia del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2017, asunto 592/15 (NFJ065448), caso
Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs, que sefiala, entre otros puntos:

En lo que atafie al articulo 13, parte A, apartado 1, letra n), de la Sexta Directiva,
es preciso recordar que la exencion establecida en esta disposicién se refiere a
«determinadas prestaciones de servicios culturales». Por lo tanto, esta disposi-
cioén no especifica qué prestaciones de servicios culturales los Estados miembros
estan obligados a eximir. En efecto, no contiene una lista exhaustiva de servicios
culturales que deban estar exentos, ni una obligacion para los Estados miembros
de eximir todas las prestaciones de servicios culturales, sino que se refiere uni-
camente a «determinadas» prestaciones. En consecuencia, la citada disposicion
deja a los Estados miembros la tarea de determinar qué prestaciones de servicios
culturales se benefician de tal exencion. (Ap. 14)

Teniendo presente este criterio, podemos dudar sobre el efecto directo del apartado v)
y iii) del articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE al utilizar expresiones indeterminadas y
poco exhaustivas; sin embargo, como sefialan los anteriores informes administrativos cita-
dos, no dudamos de la claridad, concrecion e incondicionalidad del contenido restante del
articulo 10 d), pudiendo ser invocado ante los érganos jurisdiccionales internos. En conse-
cuencia, una persona fisica o juridica en ejercicio de las actividades propias de la abogacia
podria invocar ante los 6rganos jurisdiccionales las exclusiones del articulo 10 d) que lleva-
rian a estos, posiblemente, a plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
para interpretar su contenido.

4.3. La prohibicion del efecto directo descendente

Independientemente del cumplimiento de las condiciones del efecto directo, en el ambito
de la contratacion publica rige la prohibicion del efecto directo vertical descendente (STJUE
de 24 de enero de 2012, asunto 282/10 (NSJ042626), ap. 33, 37 y 38) debido a la falta de
transposicion formal de la norma comunitaria. Este principio delimitador de los efectos direc-
tos de las directivas supone que un Estado miembro y, en concreto, la entidad con facultades
exorbitantes (art. 3 LCSP) dedicada a la prestacion de un servicio publico, no pueda invocar
el contenido de una directiva no transpuesta formalmente susceptible de generar efectos
que impongan obligaciones y limitaciones a los derechos de los particulares. De tal forma
se desprende, de la STJUE de 14 de julio 1994, asunto 91/92, caso faccine dori lo siguiente:

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, a partir de la sentencia de 26
de febrero de 1986, Marshall (152/84 [NSJ056472], Rec. p. 723), apartado 48, que
una directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y
que una disposicion de una directiva no puede, por consiguiente, ser invocada, en
su calidad de tal, contra dicha persona. (Ap. 20)

Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 87-120 | 99

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



B

P. Piedra Gonzalez Comentarios E

En tal sentido, merece destacar el pronunciamiento de la STJUE de 24 de enero de 2012,
asunto 282/10 (NSJ042626), caso Dominguez, que dice:

De este modo, entre las entidades a las que se pueden oponer las disposiciones de
una directiva que puedan tener efectos directos figura un organismo al que, cual-
quiera que sea su forma juridica, le ha sido encomendado, en virtud de un acto de
la autoridad publica, el cumplimiento, bajo el control de esta Ultima, de un servi-
cio de interés publico y que dispone, a tal efecto, de facultades exorbitantes en
comparacion con las normas aplicables en las relaciones entre particulares (véan-
se, en particular, las sentencias Foster y otras, antes citada, apartado 20; Collino
y Chiappero, antes citada, apartado 23, y de 19 de abril de 2007, Farrell, C356/05
(NCJ048666), Rec. p. 13067, apartado 40). (Ap. 39)

Ademas, es comentada por la doctrina la STJUE de 12 de diciembre de 2013, asunto
425/12, caso Portgas, la cual dispone:

De ello resulta que, segun reiterada jurisprudencia, una directiva no puede crear,
por si sola, obligaciones a cargo de un particular y no puede, por consiguiente, ser
invocada como tal contra dicha persona ante un tribunal nacional. (ap. 22)

En lo que atafie a las entidades contra las que pueden invocarse las disposiciones
de una directiva, se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
esas disposiciones pueden ser invocadas por el Estado, sea cual sea la condicién
en la que actua, como empleador o como autoridad publica. En efecto, en uno y
otro caso hay que evitar que el Estado pueda sacar partido de su incumplimiento
del Derecho de la Union. (Ap. 23)

En efecto, es necesario que dicho servicio de interés publico se preste bajo el
control de una autoridad publica y que la citada empresa disponga de facultades
exorbitantes en comparacién con las normas aplicables en las relaciones entre
particulares (véase, en este sentido, la sentencia Rieser Internationale Transporte,
antes citada, apartados 25 a 27). (Ap. 26)

Los documentos administrativos de caracter consultivo que se han citado anteriormen-
te entienden que seria un perjuicio para los particulares la falta de publicidad y licitacién de
los contratos a los que se refiere el articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE. Por esa razén,
se aplica la prohibicién del efecto directo vertical descendente. En concreto, el Documen-
to de estudio de los Tribunales Administrativos de Contratacién Publica (2016) afirma, refi-
riéndose a los servicios excluidos del articulo 10 d) de la directiva de contratacion publica,
que «los poderes adjudicadores no pueden acogerse al efecto directo de los preceptos no
traspuestos de la Directiva que les permiten, por ejemplo, exceptuar de la licitacion con
publicidad y concurrencia ciertos tipos de contratos» (p. 11). No obstante, los mismos do-
cumentos citados, entre otros, el Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa de Catalufiay el Informe 5/2015, de 3 de diciembre, de la Junta
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Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, son de fecha anterior a la aproba-
cién de la LCSP, habiendo cumplido esta la transposicién formal de las directivas de con-
tratacion publica, conllevando un desplazamiento normativo aunque de forma incompleta,
lo que supone un motivo para invocar su efecto directo.

En consecuencia, un Estado miembro y cualquier organismo, ente o entidad que tengan
atribuidas facultades y potestades exorbitantes para la prestacion de un servicio publico no
pueden invocar el contenido de una directiva imponiendo o limitando los derechos de los par-
ticulares, es decir, que el Estado pueda sacar partido de su incumplimiento del Derecho de la
Union. Por ello, se considera que la falta de publicidad y licitacién, objetivos y finalidades que
prevé la Directiva 2014/24/UE respecto a determinados servicios juridicos genera un beneficio
a la entidad adjudicadora en contra de los particulares. No obstante, a pesar de la transposi-
cion formal de la directiva, los fundamentos del efecto directo descendente se basan en una
relacién vinculada con un servicio publico prestado por una entidad con la condiciéon de poder
adjudicador. Sin embargo, podriamos considerar que fuera de esa esfera no existiria una rela-
cion con facultades exorbitantes, sino una relacion de igualdad entre entes con personalidad
propia, fisica y juridica, realizando un negocio no sujeto al control propio del ambito publico.
Por todo ello, en el presente trabajo se analizaran los convenientes e inconvenientes de las
exclusiones del articulo 10 d) y sus consecuencias practicas, se analizara la concepcion del
servicio juridico como negocio sujeto a contrato privado y su exclusion de la esfera del contrato
publico, se estudiaran las especialidades de la abogacia y su inadecuacion con el procedimien-
to administrativo de adjudicacion; siempre en atencion al objeto de la Directiva 2014/24/UE.

5. La cuestion prejudicial comunitaria

Debemos hacer una referencia al sistema previsto en la normativa comunitaria que per-
mite al particular invocar el efecto directo ante la falta de adaptacion del ordenamiento in-
terno al Derecho comunitario. El articulo 267 del TFUE establece que el Tribunal de Justicia
es competente para pronunciarse: «a) sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la
validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos
de la Unién». También el Tratado de la Union Europea (TUE) regula en su articulo 19.3 b) la
cuestion prejudicial como mecanismo de interpretacion y aplicacion del Derecho comunitario.

La cuestion prejudicial comunitaria tiene como finalidad asegurar una interpretacion armo-
nizadora y uniforme del Derecho de la Union (STS, Sala 3.2, 418/2012, de 26 de mayo, FJ 2.°),
siendo un instrumento mas al servicio de los jueces y tribunales para la depuracién del ordena-
miento juridico (STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 4.° [NFJ017002]). En tal sentido, se pronuncia
la Sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, caso Cilfit, al razonar: «Esta obligacion
se inserta en el marco de la colaboracion, instituida con el fin de garantizar la correcta aplica-
cion y la interpretacion uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados miem-
bros» (ap. 7). Consecuentemente, la cuestion prejudicial sera el medio procesal idéneo para
invocar el efecto directo de la directiva de contratacion, permitiendo asi su aplicaciéon uniforme.
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El 6rgano jurisdiccional nacional que conozca del asunto concreto serd competente para
plantear la cuestion prejudicial, previa solicitud de una de las partes en el proceso, salvo que
sea el 6rgano, como juez nacional y europeo, el que invoque la cuestion de oficio (STJUE
de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, ap. 6, 9, 10 y 11) y siempre «si estima necesario
una decision al respecto para poder emitir su fallo», sefiala el articulo 267 del TFUE.

Como hemos avanzado, son los 6rganos jurisdiccionales los competentes para recu-
rrir a la cuestién prejudicial (STJUE de 30 de junio de 1966, asunto 61/65). Sin embargo,
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha reconocido la misma capacidad a érganos no
jurisdiccionales o, incluso, de caracter administrativo como el Tribunal de Defensa de la
Competencia, el Tribunal Econdmico-Administrativo o, recientemente, al Tribunal Cata-
lan de Contratos del Sector Publico mediante la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consor-
ci Sanitari del Maresme, asunto 203/14 (INCJ060825] en particular Ap.17, 18, 19, 21y 23].

Sobre la cuestién prejudicial es destacable el problema de la falta de previsién en nues-
tro ordenamiento juridico procesal de los efectos suspensivos que su planteamiento tiene,
mas en concreto, en supuestos analogos a los sometidos ya a cuestién prejudicial. No obs-
tante, la cuestion prejudicial se plantea en un procedimiento concreto que ante la falta de
prevision normativa sobre el efecto suspensivo debe entenderse innecesaria. Como sefia-
la Huerta Garicano (2015), «razones de seguridad juridica exigen también la continuacién
del procedimiento, al no existir, como acabo de decir, previsién normativa en tal sentido».

El Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2011 sefala:

Siendo ello cierto, también lo es que nada impide apreciar, en defecto de una pre-
vision especifica en nuestras leyes procesales para casos que guardan una cierta
analogia, la procedencia de suspender el sefialamiento para votacion y fallo de un
recurso contencioso-administrativo (a fortiori si es la misma parte en ambos casos
quien las ha planteado), cuestiones que afectan a la adecuacién al Derecho de la
Unién Europea de una disposicion general como la que es objeto de este litigio.
De hecho, esta Sala ha suspendido, por la misma causa, otros procesos similares
en los que concurria aquella circunstancia.

Por otra parte, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
prevé, en su articulo 22, la suspension del plazo maximo para resolver cuando deba obtenerse
un pronunciamiento previo y preceptivo de un érgano de la Union Europea y cuando exista un
procedimiento no finalizado en el ambito de la Union Europea que condicione directamente
el contenido de la resolucion administrativa correspondiente, sin perjuicio de tener presente
lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP sobre la suspension automatica del procedimien-
to de contratacion cuando el acto impugnado sea el de adjudicacioén y se trate de un con-
trato de servicios con valor estimado igual o superior a 100.000 euros, segun su articulo 44.

En resumen, debido a las cuestiones expuestas sobre el régimen juridico del articulo 10

d) de la Directiva 2014/24/UE, en concreto, sobre si cumple con las condiciones del efecto
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directo ascendente o continla presidiendo el principio del efecto directo descendente, el par-
ticular debera solicitar, sabiendo que se trata de una potestad de oficio, al juez o tribunal que
conozca del asunto concreto, la necesidad de adoptar una cuestidn prejudicial que permita
interpretar la adecuacion del ordenamiento interno al Derecho comunitario y la finalidad o re-
sultado perseguido por la Directiva 2014/24/UE con las exclusiones de los servicios juridicos.

6. Caracter contractual de los servicios juridicos

6.1. Los servicios juridicos en la concepcion del Derecho comun

El presente apartado tiene por objeto estudiar el caracter contractual de los servicios
juridicos desde su perspectiva civilista. Como ya hemos tenido ocasién de ver, los servi-
cios previstos en el articulo 10 d) de la directiva de contratos publicos hacen referencia a
las actividades de defensa y representacion en proceso tanto jurisdiccional como no juris-
diccional, asi como las labores de asesoramiento juridico, informacion y llevanza de docu-
mentacién juridica por un abogado. La relacién juridica entre un abogado con su cliente que
consista en el desarrollo de esos servicios se encuentra definida por la jurisprudencia como
un contrato de arrendamiento de servicios que comporta una obligacion medial (STS de la
Sala de lo Civil 437/2012, de 28 de junio [NCJ057451]; 462/2010, 14 de julio [NCJ052918];
173/2010, de 31 de marzo [NCJ052537]; 64/2010 de 23 de febrero [NCJ051985]).

El articulo 1544 del Cédigo Civil prescribe que «en el arrendamiento de obras o servicios,
una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio
cierto». El contrato de servicios es un contrato consensual, bilateral, sinalagmatico, onero-
so y que se formaliza y ejecuta intuitu personae debido a que, como afirma Ortega Reinoso
(2014, p. 17), «el arrendatario lo celebra teniendo en cuenta las cualidades personales y pro-
fesionales del arrendador». El contenido de estos contratos de servicios no laborales no es
definido exclusivamente por la voluntad de las partes, sino que mantiene una estrecha vincu-
lacién con las normas corporativas de cada profesion. Asi sefialan Martinez de Aguirre, Pablo
Contreras, Pérez Alvarez y Parra Lucan (2011, pp. 669-670) que ante la falta de regulacion

tales contratos se rigen, ademas de por la voluntad de los contratantes, por los
usos y costumbres, las reglas generales sobre obligaciones y contratos y, en su
caso, reglas especificas de caracter profesional o corporativo (sefialadamente, la
normativa sobre Colegios Profesionales, los Estatutos profesionales y, en su caso,
los cédigos deontoldgicos).

Otra esencial caracteristica de estos contratos es el tipo obligacional que adquiere el
abogado, considerado de medios y no de resultado, debido a que este no depende de su
actuacion, sino de la decision de un tercero, sea un juez, tribunal, arbitro o cualquier otra
instancia con potestad para resolver.
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Asi, entre otras (STS de la Sala Primera 283/2014, de 20 de mayo [NCJ058520]; STS
78/2005, de 18 de febrero [NCJ039302]), la Sentencia 482/2006 (NCJ050028), de 23 de
mayo, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, cuyo FJ 3.° sefala:

La calificacion juridica de la relacion contractual entre abogado y cliente es, en la
inmensa mayoria de los casos (salvo muy concretas excepciones) de contrato de
prestacién de servicios, que define el art. 1544 del Cédigo Civil. La prestacién de
servicios, como relacion personal intuitu personae incluye el deber de cumplirlos
y un deber de fidelidad que deriva de la norma general del art. 1258 del Codigo
Civil y que impone al profesional el deber de ejecucion 6ptima del servicio contra-
tado, que presupone la adecuada preparacion profesional y supone el cumplimien-
to correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace incorrectamente,
se produce el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso de la obligacién
que corresponde al profesional.

También sobre la obligacion de medios, la Sentencia 1291/2002, de 30 de diciembre de
la Sala Primera del Tribunal Supremo dispone (FJ 3.°):

Ha de tenerse en cuenta que el Abogado no puede ser responsable de un acto
de tercero (el 6rgano judicial), que puede estar o no de acuerdo con la tesis y ar-
gumentaciones que hayan formulado en defensa de los intereses encomendados
[...] la prestacion de servicios por parte del Abogado y Procurador con respecto a
sus clientes, su contenido se integra en una obligacion medial y no de resultado,
pues, notorio y sabido es, que nunca pueden los citados profesionales garantizar
el éxito de cualquier decision judicial y, menos aun, la evitacion de los perjuicios
irrogados por un procedimiento judicial trabado contra quien confioé la defensa de
sus intereses a susodichos profesionales.

En el mismo sentido, mas reciente, la Sentencia 328/2010, de 27 de mayo de la misma
Sala del Tribunal Supremo, en su FJ 7.° dice:

El deber de defensa no implica una obligacion de resultado, sino una obligacion
de medios, en el sentido de que no comporta, como regla general, la obligacién
de lograr una estimacion o una resolucion favorable a las pretensiones deducidas
o a la oposicién formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta
dependera, entre otros factores, de haberse logrado la conviccién del juzgador.

Pero dentro de las actividades que enumera el articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE
existen actividades que pudieran ser consideradas constitutivas de una obligacién de resulta-
do y no de medios. Seria el supuesto de las labores de asesoramiento e informacion, funcio-
nes propias de la profesion de la abogacia, como sefiala el Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola (EGAE). En concreto,
como detalla el articulo 6 del mismo cuerpo normativo al disponer que «corresponde en ex-
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clusiva la denominaciéon y funcién de Abogado al Licenciado en Derecho que ejerza profesio-
nalmente la direccién y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento
y consejo juridico»; en términos similares el articulo 542.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (LOPJ) al sefialar que «corresponde en exclusiva la denominacion y
funcion de abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y de-
fensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico». Estas
funciones tienen una mayor incidencia e importancia al tratarse de servicios prestados a las
Administraciones publicas donde el asesoramiento y los servicios tendentes al consejo juridi-
co constituyen una actividad indispensable y, en la mayoria de los asuntos, previa y desliga-
da del futuro proceso jurisdiccional. Asi, por ejemplo, seria el supuesto de la elaboracion de
dictamenes o informes de contenido juridico que permiten aconsejar y ofrecer las diferentes
consideraciones juridicas al cliente, es decir, en el caso que nos ocupa, a la Administraciéon
publica, y que no siempre terminan en pleito. Servicios que aparentemente podrian entender-
se como una obligacion de resultado por consistir en una prestacion de obrar no dependiente
su resultado, cumplimiento y decisién de un tercero ajeno a la relacién abogado-cliente. La
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo asi lo entendié en diferentes pronunciamientos (STS de
la Sala Primera 8891/2002, 30 de diciembre de 2002; STS de la Sala Primera 8024/2003, de
12 de diciembre de 2003), por ejemplo, en su Sentencia 5585/1998, de 3 de octubre, cuyo FJ
3.° sefiala que «es un contrato de arrendamiento de servicios el que le vincula con su cliente,
salvo que haya sido contratado para una obra determinada, como un informe o dictamen».

No obstante, esta duda es resuelta por la Sentencia 111/2007 (NCJ045493), de 8 de fe-
brero de 2007 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, cuyo FJ 1.° aclara:

En esta clase de actuaciones mixtas, de asesoramiento juridico puro, propio de
la labor del Letrado (incluida la redaccion de documentos y de «notas» para la es-
crituracion publica de los acuerdos logrados: ventas, cesiones, obtencion de in-
formes periciales, transacciones), y de mera gestion en cuanto esta sea de mero
complemento de la anterior, acercaria su quehacer, pero siempre partiendo del
contrato de arrendamiento de servicios, al contrato de mandato.

En consecuencia, en el contrato de arrendamiento de servicios son aparentemente sub-
sumibles los servicios juridicos que la directiva de contratacion publica excluye de su am-
bito de aplicacién, siendo este tipo contractual de arrendamiento de servicios el que la
jurisprudencia establece como el contrato tipico o modelo entre un abogado y su cliente.

6.2. Los servicios juridicos en la Ley de Contratos del Sector
Publico

La LCSP, como normativa reguladora por razén de la materia de la actividad contractual de
las entidades del sector publico, dispone en su articulo 24 que los contratos del sector publi-
co estaran sometidos a un régimen juridico de derecho administrativo o de derecho privado.
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La LCSP considera contratos administrativos tipicos, siempre que sean celebrados por
una Administracién publica, segun su articulo 25.1 a), a los contratos de obra, concesién
de obra, concesion de servicio, suministro y servicios. Sin embargo, considera contratos
administrativos atipicos o especiales, segun su articulo 25.1 b), aquellos que asi expresa-
mente sean clasificados por una ley, y aquellos otros de objeto distinto a los mencionados
anteriormente pero que permitan satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pu-
blica de la especifica competencia de la Administracion o se vinculen con su giro o trafi-
co especifico (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2015). El régimen juridico de los
contratos administrativos viene regulado en el articulo 25.2 de la LCSP, disponiendo que
las fases de preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincion quedan sujetas a
lo regulado por la ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicando supletoriamente las nor-
mas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado; salvo en
los contratos atipicos, que se aplicara primero sus normas especificas.

Este régimen juridico supone que el contrato que tenga por objeto cualquier negocio de
los previstos en el articulo 19.2 e) de la LCSP, es decir, funciones de representacion, defensa
y asesoramiento juridico, ya sea en ambito jurisdiccional como no jurisdiccional, sera con-
siderado como contrato administrativo cuando se celebre por una Administracion publica.

Supuesto diferente seria si la entidad contratante fuese un poder adjudicador sin la consi-
deracion de Administracion publica o entidad que ni siquiera es poder adjudicador. En estos
casos, los articulos 26.3 y 26.4 sefialan que estariamos ante un contrato privado, rigiendo
sus fases de preparacion y adjudicacion por el derecho administrativo, en concreto, por lo
dispuesto en el titulo | del libro tercero. En cuanto a sus efectos y extincioén, se regulan por
el derecho privado. La consideracién del contrato como privado depende de la naturaleza
y régimen juridico de la entidad contratante, salvo en el supuesto del articulo 26.1 a) que
considera como privado los contratos cuyo objeto no se encuentre previsto en los aparta-
dos 25.1 a) y b) y sean celebrados por una Administracion publica.

En atencidén a este régimen normativo los servicios juridicos seguiran siendo conside-
rados como contratos administrativos tipicos por la fuerza vinculante del ordenamiento ju-
ridico de la contratacion publica y, en especial, por la definicion de su ambito subjetivo y
objetivo, segun disponen, respectivamente, sus articulos 3 y 2 que sefialan:

Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estan sometidos a la presente
Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3.

La LCSP genera como consecuencia juridica inmediata la exclusion del contrato civil
de arrendamiento de servicios por razén del sujeto contratante, es decir, por ser un poder
adjudicador vinculado al sector publico (L6pez Benitez, 2017).

Sobre las caracteristicas de este contrato publico, la LCSP nos ofrece una definicién es-
cueta del contrato de servicios en su articulo 17, limitandose a sefalar que:
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Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

El contrato de servicios es un contrato residual que se define de forma negativa por no
ser una obra o suministro y que, normalmente, su objeto se vincula con el funcionamiento
y desenvolvimiento de la entidad contratante, no teniendo prestaciones directas a la ciu-
dadania (Garcia de Enterria y Fernandez Dominguez, 2011); salvo las nuevas excepciones
del articulo 312 de la LCSP.

Como especialidades a destacar del contrato de servicios, podemos sefialar: 1) la duracion
del contrato de servicios, segun regula el articulo 29.4 de la LCSP, se fija con caracter general
en cinco anos, incluyendo las posibles prérrogas acordadas por el érgano de contrataciéon y las
excepciones previstas en dicho precepto al que nos remitimos; 2) en lo relativo a la prestacion
del contratista, segun el articulo 309 de la LCSP, es relevante sefalar que la determinacion del
precio o beneficio para el prestador podra ser determinado por unidad de tiempo o unidades
de ejecucion, o fijarse en un tanto alzado, o resultar de la aplicaciéon de honorarios por tarifas.

Sobre su condicion de contrato SARA, ya no se clasifican por su objeto, como hacia el
anexo Il del TRLCSP. Con la nueva regulacion solo se tiene en cuenta si el valor estimado
de contratacion es igual o superior al dispuesto en el articulo 22 de la LCSP. Como hemos
visto, el articulo 19.2 e) LCSP no considera que los servicios juridicos sean un contrato SARA,
sea cual sea su valor estimado de contratacion, siendo esto contradictorio con lo regulado
en el articulo 10 d) de la directiva de contratacion publica, que los excluye de su ambito ob-
jetivo de aplicacién. Por otra parte, en cuanto a los contratos de servicios no excluidos del
ambito de aplicacién de la directiva, por no encajar en el articulo 10 d), mencionados en el
anexo XIV de la directiva al que remite el articulo 74, se prevé la aplicacion de un régimen
simplificado segun el capitulo | del titulo Il de la propia directiva de contratacion publica.

En la definicién de su objeto, la doctrina y jurisprudencia han comparado este contrato
con el de concesion de servicios para determinar sus caracteristicas (STJUE de 18 de julio
de 2007, asunto 382/05, apartado 34 y 31; STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto 458/03,
apartado 39), basandose en el criterio tendente a la transmision del riesgo operacional de
demanda y oferta (STJUE de 10 de noviembre de 2010, asunto 348/10, ap. 48.), caracteris-
tica esencial que permite sefialar a Caamafho et al. (2017, p. 77) que «en todo caso, sin ries-
go operacional no hay concesién». Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo
de exposicion a las incertidumbres del mercado, que podran consistir en un riesgo de de-
manda, de oferta o de ambas (Considerando 11 y 20, Directiva 2014/24/UE). Asi la STJUE
de 10 de marzo de 2011, caso Privater, asunto 274/09, dispone:

De la jurisprudencia se desprende ademas que la concesion de servicios implica
que el concesionario asuma el riesgo de explotacion de los servicios de que se
trate y que la inexistencia de transmision al prestador del riesgo relacionado con
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la prestacion de los servicios indica que la operacion en cuestion constituye un
contrato publico de servicios y no una concesion de servicios. (Ap. 26)

En consecuencia, debido a que la LCSP no regula las exclusiones del articulo 10 d) de
la directiva de contratacién publica, atrae al contrato de servicios juridicos celebrado por
una Administracion publica o entidad del sector publico a su ambito de aplicacién, tenien-
do como consecuencia su imposible tratamiento como contrato civil de arrendamiento de
servicios pese a que su objeto y caracter lo permite.

7. Principios generales. Legalizacion de la fase de adjudicacion

7.]. Principios de la contratacion. Prohibicion de la libre
designacion

La prohibicion de la libre designacion de contratista es uno de los rasgos mas caracteris-
ticos en el ambito de la contratacion publica. Este principio es resultado de todo un sistema
integrado de principios informadores e inspiradores de la contratacion publica que se han
formado por el desarrollo doctrinal, por la influencia de la jurisprudencia, en especial la del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, en definitiva, por la posicién inherente de la Admi-
nistracion publica vinculada con estrictos valores de neutralidad y objetividad, como siempre
nos recuerdan los articulos 9.3 y 103 de la CE. En definitiva, principios generales del Derecho
administrativo y particulares de una de sus ramas, como es la contratacién publica, que en
palabras de Rodriguez Arana (2010, p. 51) realizan «esa fundamental tarea de asegurar y ga-
rantizar que el poder publico en todo momento se mueve y actia en el marco del Derecho».

En esencia, nos debemos remitir a los principios de transparencia, libertad de acceso
a las licitaciones, igualdad y no discriminacién, objetividad, publicidad, vinculacién con la
oferta mas ventajosa y, debido a la influencia de las normas de estabilidad presupuestaria,
control y eficiencia del gasto publico. Principios de la contratacion publica que intervienen
con mayor intensidad en la fase de preparacién y adjudicacion del potencial contrato pu-
blico, o lo que es lo mismo, en la fase precontractual (art. 131 LCSP). Como veremos mas
adelante, esta fase de adjudicacion o seleccion del contratista es la que para algunos au-
tores caracteriza al contrato publico, ya sea este administrativo o privado.

En el ambito normativo, la LCSP regula en su articulo 1 estos principios y los configura
como inspiradores de todo el actuar contractual publico; particularmente, el articulo 132 de
la misma ley los contempla como informadores de la relacion entre el érgano de contrata-
cion vy los licitadores. En el ambito comunitario, la Directiva 2014/24/UE regula los aludidos
principios ya en su primer considerando y posteriormente en su articulo 18.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al que prefiero remitirme por la decisiva
influencia de sus resoluciones en la configuracion de la contratacién publica, se ha pro-
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nunciado en diversas y numerosas ocasiones (entre otras: STJUE de 29 de abril de 2004,
Comisidn/CAs Succhi di Frutta, asunto 496/99, ap. 108 a 111; STJUE de 12 de diciembre
de 2002, Universale-Bau y otros, asunto 470/99, ap. 91 a 93; STJUE de 18 de noviembre de
1999, Unitron Scandinavia, asunto 275/98, ap. 31; STJUE de 13 de octubre de 2005, Par-
king Brixen, asunto 458/03; STJUE de 24 de enero de 2008, asunto C- 532/06; STJUE del
31 de enero de 2013, asunto 235/11, Esparia contra Comision Europea) para conceptualizar
y definir estos principios de la contratacién. Asi pues, podemos hacer referencia a la STJUE
de 4 de mayo de 2017, asunto 387/14 (NCJ062529), la cual dispone:

Asi pues, por una parte, los principios de igualdad de trato y de no discriminacion
obligan a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en la redaccion de
los términos de sus ofertas e implican, por lo tanto, que tales ofertas estén sujetas
a los mismos requisitos para todos los licitadores. Por otra parte, el objetivo de la
obligacién de transparencia es garantizar que no exista riesgo alguno de favoritis-
mo y de arbitrariedad por parte del poder adjudicador. Dicha obligacion implica que
todas las condiciones y la regulacion del procedimiento de licitacién estén formu-
ladas de manera clara, precisa y univoca en el anuncio de licitacion o en el pliego
de condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos los licitadores razonable-
mente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto
e interpretarlas de la misma forma y, en segundo lugar, el poder adjudicador pueda
comprobar efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trate (sentencia de 7 de abril de 2016, Partner Apels-
ki Dariusz, C324/14, EU:C:2016:214, apartado 61 y jurisprudencia citada). (Ap. 36)

Ademas, se desprende ya de la jurisprudencia que los principios de igualdad de trato
y de no discriminacién y la obligacién de transparencia se oponen, en el marco de
un procedimiento de adjudicacién de contratos publicos, a cualquier negociacién
entre el poder adjudicador y un licitador, lo que implica que, en principio, una ofer-
ta no puede ser modificada después de su presentacion, ni a propuesta del poder
adjudicador ni del candidato. De ello se deduce que el poder adjudicador no puede
solicitar aclaraciones a un licitador cuya oferta considere imprecisa o no ajustada
a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones (sentencia de 7 de abril
de 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, apartado 62 y jurispru-
dencia citada). (Ap. 37)

Estos principios no son exclusivamente aplicables a los contratos cuya cuantia iguale o
supere los umbrales fijados en las directivas de contratacion. La jurisprudencia comunitaria ha
establecido el criterio mediante el cual los principios mencionados también se aplican a los con-
tratos no sujetos a regulaciéon armonizada por vinculaciéon con las exigencias de los tratados,
como Derecho comunitario originario, para la proteccién de las libertades comunitarias basi-
cas en ellos reconocidas (arts. 34 y 49 y ss. TFUE). Como sefiala Moreno Molina (2017, p. 32):

Asi el Tribunal europeo, tras comprobar cémo las directivas sobre contratos no cons-
tituyen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratacion publica, sostie-
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ne que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas
y procedimentales que disciplinen los contratos publicos, pero, eso si, «a condicién
de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y, en
particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado».

El criterio para someter estos contratos no SARA a los principios comunitarios se debe
a la regla del «interés econdmico transfronterizo». Asi, por ejemplo, la STJUE de 16 de abril
de 2015, asunto 278/14, razona:

Sin embargo, procede considerar que la adjudicacion de contratos que, por su
valor, no estan incluidos en el ambito de aplicacion de dicha Directiva esta sujeta
a las normas fundamentales y a los principios generales del Tratado FUE, en con-
creto a los principios de igualdad de trato y de no discriminacion por razén de la
nacionalidad, y a la obligacion de transparencia que de ellos se deriva, siempre
que tales contratos presenten un interés transfronterizo cierto habida cuenta de
ciertos criterios objetivos (véase, en este sentido, la sentencia Ordine degli Ingeg-
neri della Provincia di Lecce y otros, C-159/11, EU:C:2012:817, apartado 23 y la
jurisprudencia citada). (Ap. 16)

En cuanto a los criterios objetivos que pueden indicar la existencia de un interés
transfronterizo cierto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que tales criterios pue-
den ser, en particular, el hecho de que el contrato en cuestidn tenga un importe de
cierta trascendencia, combinado con el lugar de ejecucion de las obras o también
las caracteristicas técnicas del contrato. El 6rgano jurisdiccional remitente puede,
al realizar su apreciacioén global de la existencia de un interés transfronterizo cierto,
tener en cuenta también la existencia de reclamaciones presentadas por operado-
res situados en otros Estados miembros, siempre que se compruebe que estas son
reales y no ficticias (véase la sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y
otros, C-113/13, EU:C:2014:2440, apartado 49y la jurisprudencia citada). (Ap. 17)

Esta ultima idea simplemente va ligada a la importancia de los principios de transparen-
cia, publicidad, igualdad, objetividad y oferta econdmicamente mas ventajosa que articulan
un sistema propio de la contratacién con las entidades del sector publico, teniendo como
consecuencia mas inmediata la pérdida, en la fase de adjudicacién o precontractual, de la
libertad en la seleccidn del contratista, sea cual sea el objeto del contrato.

Respecto a la concepcion de la fase de adjudicacion algunos autores entienden que esta
fase es realmente donde radica el epicentro definidor del contrato publico. Asi, algunos autores
hablan de la fase de adjudicacién como la fase o0 zona comun (Ortiz, 2007) al contrato adminis-
trativo o civil, en particular, quiero destacar a Gonzalez-Varas Ibafiez (2017, p. 46), que sefala:

A mi juicio, si la ratio del contrato administrativo pudo hace unas décadas fijarse
(generalmente desde un punto de vista critico) en el dato de las prerrogativas (bus-
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cando entonces la atenuacién de esta caracteristica y la asimilacion entonces del
contrato administrativo con el civil para lograr aminorar dicha caracteristica), hoy
dia la ratio del contrato publico (que viene a ser el heredero Unico del contrato ad-
ministrativo) esta en la legalizacion de la fase de adjudicacién, lo que implica un
cambio en la consideracién de la figura contractual.

La legalizacion de los principios antes mencionados tiene como consecuencia juridica
que lo caracteristico del contrato publico no es que tenga naturaleza administrativa o civil por
razén del sujeto contratante o incluso de su objeto, como hemos visto anteriormente, sino
mas bien que en el contrato publico, en general, existe una prohibicién sobre la libre eleccién
del contratista. Prohibicién que genera un dificil encaje o adecuacién, como veremos, con
los valores deontoldgicos de la abogacia y que impide a los poderes adjudicadores elegir li-
bremente los servicios juridicos de abogado colegiado pese a la exclusion de las directivas.
Finalmente, volvemos a citar a Gonzalez-Varas Ibanez (2017, p. 47), que al respecto sefala:

Por tanto, la fase de adjudicacién no se rige por un principio de libertad de eleccion
del contratista, sino por los principios de publicidad, concurrencia y vinculacion a la
mejor oferta. Partir de esta ratio explica que a veces se plantee el caracteristico de-
bate sobre si en el caso concreto ha de seguirse o no dicha concurrencia, ya que a
veces se presentan casos complejos que pueden llevar a justificar su no seguimiento.

7.2. Breve referencia al concepto de designacion en la Ley
Organica del Poder Judicial. Conclusion

Como venimos manteniendo, las Administraciones publicas tienen la capacidad de ser
parte activa y pasiva en un procedimiento tanto judicial como extrajudicial, surgiendo, con-
secuentemente, la necesidad de acudir a una defensa y representacion procesal. Asi lo dis-
pone en un elevado rango normativo la LOPJ, cuyo articulo 551.3 dice:

La representacion y defensa de las Comunidades Auténomas y la de los entes lo-
cales correspondera a los letrados que sirvan en los servicios juridicos de dichas
Administraciones Publicas, salvo que designen abogado colegiado que les repre-
sente y defienda.

En el ambito de las entidades locales, el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en mate-
ria de Régimen Local (TRLBRL), remite en su articulo 54.4 a la LOPJ en cuanto a la represen-
tacion y defensa de las entidades locales, con la previa exigencia de informe del secretario
Yy, en su caso, del interventor municipal. A nivel de desarrollo reglamentario, el Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Fun-
cionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, dispone en su articulo 221.1y 2,
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que los acuerdos para el ejercicio de acciones en defensa de los bienes y derechos de las
entidades locales «requiere previo dictamen del Secretario o, en su caso, de la Asesoria Ju-
ridica, y, en defecto de ambos, de un Letrado»; en el apartado 2 se remite a los articulos 551
de la LOPJ y 54.4 del TRLBRL.

En el ambito procesal, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa, dispone, en su articulo 24, que «la representacion y defensa de las
Administraciones Publicas y de los 6rganos constitucionales se rige por lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial».

En atencion a este marco legal y reglamentario, tenemos que tener presente que una de las
cuestiones problematicas es el significado y alcance del término «designar» que utiliza la LOPJ,
término que no se encuentra definido y delimitado ni en la propia ley, ni en el ordenamiento
juridico o en la jurisprudencia (Informe 6/2005, de 29 de junio de 2005, JCCAIB). No obstan-
te, la consecuencia practica mas inmediata es la posibilidad de que la Administracion publica
pueda optar por un letrado de sus servicios juridicos internos, o bien acudir a un abogado co-
legiado, es decir, a un abogado «designado». En el supuesto de optar por la segunda opcién
nos encontraremos con una relacion contractual stricto sensu que vincula a la Administraciéon
que designa, entendiendo por designar sefalar, elegir o destinar a una persona. Pues bien,
el cauce procedimental para la designacion o, en términos de la LCSP, para la adjudicacion
lo regulan las normas contractuales publicas por razén del principio de especialidad material
(Tardio Pato, 2003), que, como sefiala la STS de 16 de enero de 1998, en su FJ 4.° «constituye
principio general de derecho (generi per speciem derogatur: specialia generalibus derogant)
que la norma especial deroga la norma general en cuanto a su ambito singular de aplicacion,
siendo en cuanto a dicho ambito de preferente vigencia». Consecuentemente, en tanto no se
reconozcan las exclusiones de las directivas comunitarias formalmente, de optar la Adminis-
tracién publica por una designacion directa sin sujetarse a la LCSP incurre en una ilegalidad
con reproche no ya solo administrativo, sino también penal, como tendremos ocasion de ver.

Del apartado inicial de este epigrafe cabe extrapolar tres ideas esenciales aplicables al
objeto del presente trabajo, a saber: primero, que los principios de la contratacion quieren
evitar favoritismos y arbitrariedad del poder adjudicador en la seleccion del adjudicatario;
segundo, que en el marco de un procedimiento de adjudicacién se prohibe cualquier nego-
ciacion y relacion personal entre el poder adjudicador y un licitador; tercero, que el poder
adjudicador no puede falsear la competencia o restringirla.

En consecuencia, podemos hablar de la inadecuacion entre la designacion de abogado
colegiado y la adjudicacion del contrato publico. Para justificar esta inadecuacion y la ex-
clusién de los servicios juridicos respecto a la LCSP, nos centraremos seguidamente en el
fundamento de la relacién abogado-cliente, esto es, en la confianza como valor deontolé-
gico definidor de esta relacion juridica que imposibilita la aplicacion objetiva de las reglas
y principios de la fase de adjudicacién del contrato publico, al requerir una relacién extra-
contractual y subjetiva basada en la confianza, experiencia y trato personal.
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8. La confianza como valor deontoldégico necesario en la
relacion abogado-cliente: su inadecuacion con el contrato
publico

8.1. La confianza, valor definidor de la relaciéon abogado-cliente

Como hemos avanzado en el apartado anterior, la relacion entre un cliente con su abo-
gado se fundamenta en un conjunto ordenado de principios deontolégicos que, lejos de
ser meras propuestas éticas, o incluso morales, han alcanzado un nivel normativo que de-
fine, caracteriza y regula la relacion de una persona fisica o juridica con su abogado. Estos
principios, con vinculacion normativa, tienen como consecuencia juridica inmediata que no
sera la voluntad de las partes (1.258 CC), al menos exclusivamente, la que defina la vincu-
lacién con el abogado, sino que ademas de esta, sera la norma deontoldgica la reguladora
de las obligaciones y derechos de las partes en la relacién contractual.

Los principios deontologicos se encuentran regulados en el CDAE de la Abogacia Espa-
fola y en el EGAE. El articulo 1.2 del EGAE informa de la importancia y vinculacion de los
valores y principios deontoldgicos de la abogacia al sefalar que «en el ejercicio profesio-
nal, el abogado queda sometido a la normativa legal y estatutaria, al fiel cumplimiento de las
normas Yy usos de la deontologia profesional de la abogacia y al consiguiente régimen dis-
ciplinario colegial». Por su parte, la vinculaciéon de la profesion de abogado con los valores
normativizados en el CDAE se prevé en el articulo 16 del EGAE en los siguientes términos:
«Los abogados, antes de iniciar su ejercicio profesional por primera vez, prestaran juramen-
to o promesa de acatamiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, y de fiel
cumplimiento de las obligaciones y normas deontoldgicas de la profesion de abogado». Fi-
nalmente, sefialar que el articulo 31 a) del mismo cuerpo reglamentario dispone como obli-
gacion del abogado la de «cumplir las normas legales, estatutarias y deontoldgicas, asi como
los acuerdos de los diferentes érganos corporativos». El caracter obligatorio de los principios
deontolégicos ha sido impuesto por la jurisprudencia y explicado por la doctrina. Asi, entre
otras, la STS 996/2005, de Sala de lo Civil, de 14 de diciembre indica en su FJ 3.° sobre la
profesiéon de abogado:

A ejercitar esta de conformidad con lo pactado y por las normas previstas regla-
mentariamente, constituidas en este caso por el Real Decreto 2090/1982, de 24 de
julio, del Estatuto General de la Abogacia, y, en concreto, por los articulos 53, 54 y
102, citados como infringidos por el recurrente. Todas ellas configuran un marco
normativo en el que el abogado compromete su actuacion para con la parte por él
defendida, ajustada a los términos de la relacién contractual que entre ellos existe,
y al cumplimiento con el maximo celo y diligencia de la misién de defensa que le
sea encomendada, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontolégicas y morales
adecuadas a la tutela juridica de cada asunto y realizando, en suma, de una forma
diligente las actividades que le imponga el asunto sometido a su consideracion.
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Uno de los valores esenciales y, en particular, definidor de la relacion con el cliente es la
confianza. Asi, el articulo 4 del CDAE, titulado «Confianza e integridad», establece con cla-
ridad en su apartado 1 que «la relacion entre el cliente y su abogado se fundamenta en la
confianza y exige de este una conducta profesional integra, que sea honrada, leal, veraz y
diligente». Por su parte, también el articulo 13.1 del CDAE regula que «la relacion del Abo-
gado con el cliente debe fundarse en la reciproca confianza». Estos articulos responden a
lo inicialmente manifestado en el Predmbulo del CDAE, que sefala: «Ellas son la causa de
las necesarias relaciones de confianza abogado-cliente y la base del honory la dignidad de
la profesién». La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre esta circunstancia (STS
3335/1999, de 14 de mayo, FJ 5.°; STS 5762/2012, de 28 de junio, FJ 13.°; STS 4809/2005,
de 14 de julio, FJ 3.°; STS 2663/2005, de 28 de abril, FJ 2.°; STS 4630/2010, de 14 de julio,
FJ 4.°), en concreto, la STS 5405/2007 de la Sala de lo Civil, de 10 de julio, FJ 5.°, dispone:

Este deber de fidelidad, tratandose de la Abogacia, esta en estrecha relacion con
el cumplimiento de los deberes deontolégicos que corresponden al abogado. La
Ley Organica del Poder Judicial (art. 542 LOPJ vigente) y el Estatuto General de
la Abogacia establecen unas pautas deontoldgicas de actuacion de estos profe-
sionales, recogidas hoy en el Codigo Deontologico de la Abogacia Espafiola (es-
pecialmente, en lo que aqui respecta, art. 4, sobre la confianza como fundamento
de la relacién entre el abogado y su cliente.

Mas en concreto, como sefiala la Sentencia de 3 de abril de 1990 de la misma sala al
decir sobre la confianza que «de suerte que desaparecida esta, debe cesar dicha relacion».

La confianza exige una relacion intersubjetiva, es decir, intuitu personae que permita un
conocimiento previo y seguro para la mas acertada eleccién del abogado. El optimismo y
la seguridad, aparente o no, que genera el abogado permite mediante esa relacion personal
confiar los problemas juridicos en él depositando nuestra confianza en su buen hacer (Garrido
Suarez, 2012). Pero debemos tener muy presente que este valor deontoldgico exige nece-
sariamente una relacién previa al contrato de servicios juridicos, debido a que la confianza
no es un criterio objetivo o cuantificable sino un valor subjetivo sustentado en experiencias,
trato personal y buena fe, que se da durante el cumplimiento del contrato, de ahi que el
cliente pueda unilateralmente resolverlo por pérdida de confianza (Fernandez Leoén, 2014).

En lo que interesa al objeto del presente trabajo, la LCSP no contempla la confianza
como criterio de solvencia técnica o criterio de adjudicacion. Los criterios de solvencia son
aquellos de caracter subjetivo que guardan relacion con la aptitud del potencial adjudica-
tario (STJUE de 24 de enero de 2008, asunto 532/06, Liniakis y otros, ap. 29 y ss. RTACRC
467/2016, de 17 de julio, FJ 11.°; 75/2016, 8 de noviembre, FJ 5.° y jurisprudencia citada;
358/2017, 21 de abril), mientras que los criterios de adjudicacion son aquellos tendentes a
la eleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, es decir, se vinculan no con el su-
jeto sino con la oferta en si. Resulta aplicable la Resolucion 238/2016, de 1 de abril del Tri-
bunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, recaida en asunto sobre contrato
de servicios con abogados, que en su FJ 9.° concluye:
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Se puede por tanto concluir que la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, asi como también la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo y
como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, han establecido la necesidad de
distinguir entre criterios de solvencia de la empresa que constituyen caracteristicas
de la mismaYy los criterios de adjudicacion que deben referirse a las caracteristicas de
la oferta, habiéndose utilizado esta diferenciacion, fundamentalmente, para excluir la
utilizacién como criterios de adjudicacion de cuestiones tales como la experiencia de
la empresa en la ejecucién de contratos similares y otros de naturaleza anéloga, que
nada aportan en relacién con la determinacion de la calidad de la oferta efectuada
por el licitador. Y ello porque lejos de referirse a cualidades de esta Ultima, lo hacen
a circunstancias de la empresa licitadora considerada en su conjunto.

El articulo 90 de la LCSP regula los medios para acreditar la solvencia técnica o profesio-
nal en los contratos de servicios teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad. La experiencia como criterio de solvencia hace referencia con carac-
ter general a los servicios prestados a cualquier entidad publica o privada, no pudiendo servir
como criterio de valoracion de ofertas (STS de la Sala Tercera 2307/2007, de 21 de marzo;
STSJ de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 677/2007 de 30 de marzo, FJ 3.°
y 4.°). Por su parte, el articulo 145 de la LCSP regula los requisitos y clases de criterios de
adjudicacion del contrato publico, teniendo como principio basico que se realizara utilizan-
do una pluralidad de criterios con base en la mejor oferta calidad-precio. Esta mejor relacion
calidad-precio, sefala el articulo 145.2 de la LCSP, se evaluara con arreglo a criterios eco-
némicos y cualitativos. No obstante, se podran incorporar criterios sociales, como los que
sefala el articulo 145.1, 2.° de la LCSP al introducir como criterio de adjudicacién «la orga-
nizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a ejecutar el
mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda afectar de manera significativa
a su mejor ejecucion».

Esta ultima referencia al articulo 145.1, 2.° de la LCSP se hace con base en lo incorpo-
rado por el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE y su considerando 94, que senala:

Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de ren-
dimiento del contrato, los poderes adjudicadores deben estar también autorizados
a utilizar como criterio de adjudicacién la organizacion, la cualificacion y la expe-
riencia del personal encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a
la calidad de dicha ejecucion y, en consecuencia, al valor econémico de la oferta.
Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los contratos relativos a servicios intelec-
tuales, como la asesoria o los servicios de arquitectura.

Sin embargo, debemos de tener presente que el caracter y la naturaleza de los servicios
prestados por abogado, con su ya mencionada y estudiada vinculacion deontologica, se
encuentra presidida por la confianza como elemento subjetivo que exige un conocimiento
previo y personal entre abogado y cliente. Su aplicacién en la fase de adjudicacion supon-

Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 87-120 | 115

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



P. Piedra Gonzalez Comentarios E

dria un quebrantamiento de los principios del procedimiento de adjudicacion de contratos
publicos con la pérdida de objetividad, neutralidad e igualdad de trato a todo licitador con
favoritismo hacia el depositario de la confianza del ente contratante. Consecuentemente,
podemos hablar de una inadecuacion entre el procedimiento de adjudicacion y los valores
deontolodgicos de la abogacia. Asi, siguiendo a Mesa Vila (2018), que afirma que

los servicios de asesoramiento juridico continuado, como un contrato con unas ca-
racteristicas muy singulares que lo hacen diferente al resto de contratos de servi-
cios pues se basan en un elemento imponderable y con un marcado grado de
subjetividad que choca frontalmente con la objetividad y necesaria ponderacion
de los criterios de valoracion de ofertas y, por tanto, con el sistema de contrata-
cion publica tal como hoy estéa planteado.

8.2. Laincorporacion del principio de integridad como principio
especial en la contratacion publica

Una de las novedades de las directivas de contratos publicos afecta de forma decisiva
a la fase de preparacion y adjudicacion del contrato publico, teniendo como objetivo evitar
los favoritismos, la desigualdad en la adjudicacién y favorecer a la lucha contra la corrupcién
(STJUE de 7 de abril de 2016, asunto 324/14, ap. 62, 63, 64 y 69; STJUE de 4 de mayo de
2017, asunto 387/14 [NCJ062529], ap. 36 y 37). Hablamos del principio de integridad del
personal del érgano de contratacion, principio especial respecto a los ya estudiados del ar-
ticulo 1.1 de la LCSP, que choca frontalmente con la necesidad de confianza en la relaciéon
contractual entre el abogado (contratista) y el cliente (6rgano de contratacion).

El principio de integridad es incorporado por la Directiva 2014/24/UE en su articulo 24
con base en la fundamentacién de su Considerando 16. En la LCSP lo encontramos en su
articulo 64 como medida de lucha contra el fraude, el favoritismo, y para detectar conflictos
de intereses que puedan distorsionar la competencia y perjudicar la transparencia e igual-
dad entre licitadores en el procedimiento de contratacién. En concreto, el articulo 64.2 de
la LCSP acota el ambito del concepto de conflicto de intereses del modo que sigue:

Al menos, cualquier situacién en la que el personal al servicio del 6rgano de con-
tratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o
pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés
financiero, econdmico o personal que pudiera parecer que compromete su impar-
cialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion.

El concepto de conflicto de intereses, previsto por su relevancia para garantizar el principio
de una buena administracion (Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecha
en Nueva York el 31 de octubre de 20083, articulos 7.4 y 8 en los que define el conflicto de inte-
reses y codigo de conducta del personal en el sector publico), ha sido definido en la STJUE de
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12 de marzo de 2015, asunto 538/13, que entre otros términos, dice que «un conflicto de inte-
reses implica el riesgo de que el poder adjudicador publico se deje guiar por consideraciones
ajenas al contrato en cuestion y se dé preferencia a un licitador por ese mero hecho» (ap. 36).
El conflicto de intereses se refiere a situaciones reales, potenciales o percibidas, por quienes
participen en el procedimiento de contratacién, o incluso por aquellos que aun no participan-
do oficialmente pueden influir en él decididamente voluntaria o involuntariamente (STJUE de
3 de marzo de 2005, asuntos acumulados 21/03 y 34/03, ap. 29 y 30; STJUE de 20 de marzo
de 2013, asunto 415/10, Nexans France, ap. 114). Por ello, afirma Gimeno Felit (2014, p.17):

La solucion que se propone es que se podra denegar de la participacion del miem-
bro del personal en cuestion en el procedimiento de contratacién afectado o en la
reasignacion de sus funciones y responsabilidades (abstencién), pero si el conflicto
de intereses no puede solucionarse de manera eficaz por otros medios, el candi-
dato o el licitador en cuestién seré excluido del procedimiento.

Una de las exigencias para la inexistencia del conflicto de intereses es que no haya di-
recta o indirectamente un interés personal, en consecuencia, si decimos que la confianza
es el fundamento de la relacion abogado-cliente y esta exige una relacién y conocimiento
personal, subjetivo y previo, supondria cumplir con el supuesto de hecho del articulo 64 de
la LCSP, conllevando el posible vicio de irregularidad del contrato publico, como lo esta-
blece el articulo 40.1 b) de la LCSP al sefialar como causa de anulabilidad «todas aquellas
disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier érgano de las Administracio-
nes publicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan
contratado previamente con cualquier Administracion». Incluso pudieran darse responsa-
bilidades penales, segun el articulo 436 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, que tipifica como delito cuando

la autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en cua-
lesquiera de los actos de las modalidades de contratacion publica o en liquidacio-
nes de efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de
cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico.

Siendo delito el concierto con los interesados y, por tanto, las relaciones personales
previas y la libre designacién fuera del supuesto del articulo 118 de la LCSP, que permite
la adjudicacioén directa en contratos menores cuyo valor sea inferior a los 15.000 euros, tra-
tandose de un contrato de servicio.

En consecuencia, la libre adjudicacion y eleccion de un abogado para la prestacion de los
servicios de defensa, representacion e informacion y asesoramiento juridico con base en los
principios y valores deontolégicos que fundamentan la profesion de la abogacia podrian ser
incompatibles con el procedimiento de adjudicacion, justificando su exclusién del ambito de
la contratacion publica.

Revista CEFLegal, 227 (diciembre 2019), pp. 87-120 | 117

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



P. Piedra Gonzalez Comentarios E

9. Conclusiones

Las nuevas directivas de contratacién publica incorporan como novedad las exclusio-
nes de determinados negocios juridicos. En concreto, la Directiva 2014/24/UE de contra-
tos publicos es clara cuando excluye en su articulo 10 d) negocios juridicos vinculados con
la representacion, defensa, consulta, asesoramiento y llevanza de informacién juridica por
abogados en procedimientos tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales.

Sin embargo, la LCSP, teniendo como principal finalidad la transposicion de la Directiva
2014/24/UE y de la Directiva 2014/23/UE, no incorpora en su articulado las mencionadas
exclusiones. Esos negocios tendentes a los servicios juridicos de abogado son tratados en
la nueva ley como contratos no sujetos a regulacién armonizada, independientemente de
cual sea su valor estimado de contratacién, pero no los transpone como negocios excluidos.

En su consecuencia, se nos plantea la posibilidad de que, una vez vencido el plazo de
transposicion y su anexo efecto directo vertical descendente, que se fundamenta en el prin-
cipio de la prohibicién de «que el Estado pueda sacar partido de su incumplimiento del De-
recho de la Unién» restando derechos o imponiendo obligaciones a los ciudadanos, exista
un efecto Gtil, un efecto directo vertical ascendente que posibilite la aplicacién de las exclu-
siones del articulo 10 d) en nuestro ordenamiento contractual, teniendo presente el manda-
to de los Estados miembros sobre la adopcién de «todas las medidas de Derecho interno
necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union» (art. 291.1
TFUE) y que «coordinaran sus politicas econdmicas en el seno de la Unién» (art. 5.1 TFUE),
con base en su deber inexcusable de acatamiento de la obligacién de cumplimiento de las
normas del Derecho comunitario con «el principio de cooperacion leal entre la Unién Euro-
pea y los Estados miembros» (art. 4.3 TUE).

Pues bien, para considerar la existencia del efecto directo se deben dar las notas de ser
«incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un parti-
cular que este puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudicadora». Dichas ca-
racteristicas concurren segun algunos documentos administrativos de caracter consultivo,
por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén, basandose en
su Informe de 17/2015, de 3 de diciembre, ya dispuso que:

El articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE puede considerarse un precepto claro
y preciso respecto de la exclusion del ambito de la regulacién de la Directiva de
los trabajos servicios juridicos de defensa mediante abogado, por lo que cumpli-
ria con tales requisitos para su aplicacién directa.

Con base en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como lo
es la Sentencia de 15 de febrero de 2017, asunto 592/15, en concreto, apartado 14, podria-
mos dudar, solamente, de la determinacién y claridad de los puntos v) y iii) del articulo 10 d).
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Mas alla del estudio normativo y aplicativo del Derecho comunitario, debemos apreciar
la posible existencia de una inadecuacién entre el procedimiento de adjudicacion de contra-
tos publicos y el contrato de arrendamiento de servicios que tiene por objeto los servicios
juridicos del articulo 10 d) de la Directiva 2014/24/UE. Mientras que la LCSP siga regulan-
do estos contratos, su calificacion sigue siendo como contratos publicos, implicando que
su adjudicacién se funda en principios tales como publicidad, transparencia, vinculacion a
la mejor oferta econdmica, concurrencia y objetividad. Es decir, existe una prohibicion de
la libre designacién del contratista, o sea, del abogado. Ademas, con la incorporacién en la
LCSP del principio de integridad del personal del érgano contratante, principio que prohibe
cualquier interés o relacién personal con cualquier licitador, esta forma publica de eleccién
del contratista se enfrenta al caracter y naturaleza de los servicios juridicos que presta un
abogado, donde su vinculacion con los valores deontoldgicos tiene un alcance normativo
determinante regulador de la relacion existente entre un abogado con su cliente. EIl CDAE
dispone que uno de los valores que fundamenta y define la relacion entre abogado y clien-
te es la confianza, siendo esta un valor que necesariamente implica una relacién personal,
subjetiva, depositaria de optimismo e, incluso, intima entre ambas partes.
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