Informe 1/2023, de 14 de febrero de 2023, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Asunto: Sobre la posible sujecion de la contrataciéon de los servicios de
representacion y defensa en juicio de las Administraciones Publicas, asi como el
asesoramiento previo, a las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico.

I. ANTECEDENTES

El Alcalde de Mequinenza (Zaragoza) se dirige a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdn mediante escrito sin fechar en el
gue plantea una consulta del siguiente tenor literal:



Gobierno de Aragdn

Departamento de Haclenda y Administracion Publica
Junta Consultiva de Contratacidn Administratha

P2 M2 Agustin, 36,

Este Alcalde-Presidente del Aysmtarserto de Meguinenza (Zaragors) teane & bien formular, &
sRuiente consulta con Indicazion ce las sigulentes narmas |Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Puoblico /Directiva del Parlsmento Europea v del Corseio 2014/24/UE, de 26 de tebrero de 2014}
cuys aplicacidn para la contratacion @ servicias furdicos de defensa, asistencia y
reprosentacicn inferior a 7S0.000C, suscita dudas interpretathas o de apbcacian

Antecedente:

1} En agosto de 2015, se formakzo un contrato de asistencia juridica para asuntos tributarios
con una consultora especialzada de uno vipencia de 3 meses pora lkevar o cabo Is regularizacion
administrative de 08 ributos sobre ks embalses y centrales hidroaléctnicas de Ribarroja y
Meguinenza ubicadas en eof Término Munidpal de Meguinenza. Durante ks trabajos
preparatarias se constato que la compafia ENDESA, conpesionaria de ambas infraestructuras,
habla acometido is repotencisadn de k& central hidroedctica de Mequinenia con urs invession
de 45 WL, € Se procecié por of Ayuntamiento a figuidar el impuesto de construcdones,
nstalaciones y obeas (ICI0) por dicha actuackn, ERGESA bo trashado & los Triburales y ¢l Superior
de Justicia de Aragdn (TSIA), fallo totanente a favor oot Ayuntamiento, Paro todala hoy existen
pleRos sate Tribunal Suprema por 3 cpasician de ENOESA a abonar la sancén que dicho TSIA
ha falado recentemente 2 favor del Ayuntamienta.

También en 2015 se presentaron recamaciones admrestrativas ante Is Gerencin del Catastro
para incorporar 3l valor del impuesto sobre las Bienes inmuebles de Caracteristicas Espociales
|8CE) elementos no recogidos gue también estén recarridos por ENDESA y todavia
judicistizacdos, En 10tal hiy an diterentes fases procesales 7 procadimentos siendo la contrata
wdjudicatara del contrato de 2015 la que sigue ejerciendo la representadicn y defensa juridica
del Ayuntamiento.

£n Julio de 2022, en = ramite aprobacidn de facturas por ratejos realzados en alueos de
estas procedimientos, & Secretaria faterventora (titular de la plaza desde 2017) emate Informe
de fiscalizocion con reparos o dichas facturas, fundesmentando #n que no peocede abonar dichos
honatarios y continuar Con 10s Lrab3jos porque No existe LOMIAto y que dichas servides deben
licitarse contorme a los pracedimientos de 1a Ley 9/2017 de Contratos ded Sectar Pubiica (LCSP),

2) At est0s reparos:

A Que representan un repenting cambio de criterio jurkdico seguido hasta ia fecha:

b Snadvertenca siguns preva sobre s frslizadon del contrato, sin el preayiso de 1 meses
0 In contrata, s el plaza de 9 meses da prderoga que garantiza la continuicad de los trafsios
Cu3nddd no 50 ha formakuado otro contrato, canforme establece @l Art. 29 de key 9/2017 de
Contratas del Sector Publico,

. Atenchendo 3 que ls Disp, Trans. 17 de ls LCSP 972017, establece que ., (o3 comiratas
adeviaitratios adudicados con antenondod a fa eatrada en vigar de Jo presente Ley se regiran,
en cuanto @ sus efectos, complimiento y extincidn, imcluida =u modificackn, duracidn y régimen
de prarrogos, (o i Aarmalivag antéror,

d  Atendierck 2 la falta de darkdad de b vigente LCSP y que & diferenca entre fa propuesta
& |a Alcaicia v el informe de la secretaria, se drouracrioe @ una controversia entre opiniones y
o Jurisprudenca aplicable, respecto de sl prevalece % LCSP 0 puede aplicorse |n Directiva UE
24,2014, nada deberia imgadie, Como interpreta esta Ncaldia lo selalado por i Junta Cansultia
de Contratacion cded Estndo en s informe of 4 de 2029, .su “régimen juridico sevd ef que
correspondks conforme o Mg crilerios a8 Derecho camunitans ¥ (ue puede tamésn controtavse



por cunquiero o dos procedimiend os desirios o b Loy 972017, oe § te novermive, de Contratos
dgl Sector PUtNce”, aue una AAPP puede optar por aplicar 1o Directiva 24/2014 o las
procedimientos de ks LCSS

CONSULTA

Dar3 no paralicer o interrumpie bos 7 procedimientos jadicisles #n curso, #si como presentar
otras reclamaciones 0 atandar atras recursas de contrario

2ET  Apuntamiente puede aplicer o Directive del  Porlomento  Furopeo y  del
Consejo 2014/24/UE, de 26 de febrevo de 2018 y adjudhcar un nuevo contrato de servicios
Juridicos para la representacion y defensa medionte odludicacion directa @ la misma contrata
dode gue el importe mo excede de 750.000€.7

Groclas y quedo & su disposcidn para faclitar cuants documentacon precssn
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“ Antorio Sanjudn Soler
Alcalae de Megunenaa

SShss

MEGQUINENZA

S0 0 S Pobe N

El Pleno de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, en sesidn celebrada el
14 de febrero de 2023, acuerda informar lo siguiente:

Il. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Legitimacion para formular la consultay competencia de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.



La peticion de informe ha sido formulada por 6rgano legitimado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 6, g) del Reglamento de organizacion y funcionamiento de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon,
aprobado por Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén.

Como criterio general, de conformidad con el articulo 3.1 y 2 del Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragon, aprobado por Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragoén, a esta Junta Consultiva de Contratacion no le corresponde
informar expedientes concretos de contratacion, ni suplir las funciones que a otros
organos atribuye la legislacién de contratos del sector publico: la funcién consultiva en
materia de contratacion publica que esta encomendada a la Junta Consultiva en el
articulo 3.2 de su norma constitutiva no puede sustituir las facultades de informe que la
legislacion atribuye a érganos especificos.

Sin embargo, dado el interés general de fondo de la consulta del Alcalde de Mequinenza,
no existe impedimento para que la Junta informe sobre la cuestién planteada.

La consulta que plantea el Alcalde de Mequinenza puede desdoblarse resumidamente
en dos cuestiones:

Primera, sobre la sujecion de la contratacion de los servicios de representacion y
defensa en juicio de las Administraciones Publicas, asi como el asesoramiento previo,
a las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP), atendiendo especialmente en este punto a lo dispuesto en la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , sobre
contratacion publica.

Segunda, las modalidades de procedimiento de adjudicacién adecuadas para una
correcta seleccién del prestador en estos servicios.

Al escrito de consulta no se acompafia documentacion alguna que aporte cualquier tipo
de dato adicional a los incluidos en el texto de la consulta transcrita.

I. Doctrina administrativa

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado se pronuncié sobre esta
cuestion en su Informe 4/2019, Régimen juridico de los contratos de servicios juridicos,
en el que se aborda el régimen juridico de los contratos de servicios juridicos. En ese
informe se concluye que la prestacion de servicios de defensa legal de las
Administraciones publicas por abogado no puede ser calificada como contrato sujeto a
regulacion armonizada con independencia de su valor estimado y que su régimen
juridico ser4 el que corresponda conforme a los criterios de la Comunicacién
Interpretativa de la Comisién sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacion
de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos publicada en el Diario Oficial
de la Union Europea de 1 de agosto de 2006.

Afiade que la defensa en juicio de una entidad del sector publico también puede
contratarse por cualquiera de los procedimientos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico. Considera que con caracter general la contratacion
debe efectuarse de forma conjunta, mediante la adjudicacién de un solo contrato para
un periodo determinado y no de uno por cada juicio que se celebre. No obstante, no
excluye que la especificidad de determinados casos haga méas conveniente la
contratacion singular de la defensa juridica. La Junta Consultiva de Contratacion Publica



del Estado se apoya en varios informes de la Abogacia General del Estado, cuyos
criterios manifiesta expresamente compartir (ref. A.G. ENTES PUBLICOS 45/2018 R-
436/2018 y A.G. Varios 1/2018, R 176/2018), en los que se concluye que «la
configuracion legal de estos contratos de servicios juridicos como contratos no sujetos
a regulacion armonizada por razon de su objeto excluye la preceptiva aplicacion de los
preceptos de la LCSP vy flexibiliza considerablemente el procedimiento de adjudicacion,
en el que tan sdélo hay que garantizar la aplicacion de los principios generales a los que
alude la Comunicacion Interpretativa de la Comisién sobre el Derecho comunitario
aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por
las directivas sobre contratacion publica, publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 1 de agosto de 2006».

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon, en su Informe 14/2016, de 20 de julio, examind una cuestion similar, aunque se
encontraba en vigor en aquel momento 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, no la normativa actual. En ese informe se recordaba que en el articulo 4 de la
Directiva 2014/24/UE se sitta en 750 mil euros el umbral econémico de sometimiento a
sus disposiciones para los servicios sociales y los servicios especificos recogidos en el
anexo XIV, entre los que se encuentran los contratos de servicios juridicos, pero
Gnicamente en la medida en que no estén excluidos en virtud del articulo 10, letra d),
entre ellos, como una de las novedades que introdujo la Directiva, la exclusion de su
ambito de aplicacion de determinados servicios juridicos, como la defensa por abogado
ante instancias jurisdiccionales.

Il. Bases comunitarias de la normativa sobre contratacion publica

En el régimen de la contratacion publica juegan un papel fundamental tanto la normativa
de la Unién Europea como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuya doctrina
impide interpretaciones que puedan considerarse contrarias a las normas comunitarias.
Esa jurisprudencia proporciona coherencia y seguridad juridica, tanto en el escalén
europeo como en la aplicacion cotidiana de los ordenamientos nacionales. Es
especialmente relevante para la interpretacion de los conceptos juridicos “comunitarios”,
gue deben ser aplicados de conformidad con la doctrina del Tribunal de Justicia,
evitando visiones nacionales que distorsionen el mercado interior. Es relevante al
respecto que el régimen europeo de la contratacion publica no pivota sobre el elemento
subjetivo —como es la tradicion espafiola—, sino sobre el concepto objetivo: la existencia
o inexistencia de un contrato publico. En este sentido, el criterio fundamental del Tribunal
de Justicia para determinar la existencia de un poder adjudicador no gravita tanto en el
quién, como en la existencia de una relacién contractual cuya causa sea un interés
publico directamente vinculado al ejercicio de competencias publicas y con financiacién
publica, lo que determina la aplicacién de los principios inherentes a la contratacion
publica. Un poder adjudicador que actué en condicion de tal debera aplicar las normas
de contratacion publica cuando la prestacion tenga la consideracion de contrato publico.
Por tanto, es fundamental determinar si un negocio juridico es un contrato publico de
conformidad con sus elementos funcionales.

A nuestra tradicion juridica basada en el contrato administrativo concebido desde una
perspectiva fundamentalmente subjetiva han de incorporarse los parametros
interpretativos funcionales del Tribunal de Justicia. Como advierte éste en su sentencia
de 22 de diciembre de 2008, Magoora, C 414/07, apartado 44, para alcanzar los
objetivos del Derecho europeo es preciso dar prioridad a la interpretacion de las normas
nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad, alcanzando una solucion compatible



con las disposiciones de las Directivas e inaplicando de ser necesario las disposiciones
contrarias del Derecho interno (en este sentido, entre otras, sentencias de 10 de abiril
de 1984, Von Colson y Kamann, apartado 26; de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros,
apartados 113 a 119; y de 4 de julio de 2006, Adeneler, apartados 108, 109 y 111,
citadas por el propio Tribunal de Justicia).

En la LCSP es perceptible el arrastre de la normativa anterior, con acento en el elemento
subjetivo —pertenencia al sector publico— frente al objetivo, lo que plantea en ocasiones
problemas de aplicacion practica. Para resolverlos es preciso acudir al concepto de
contrato publico que delimita el dmbito material de las Directivas, puesto que
transposicion espafiola debe estar alineada con la efectuada por otros Estados
miembros. La LCSP no puede entenderse en clave Unicamente nacional. La
jurisprudencia europea es muy relevante cuando entran en juego los principios de
primacia y efectividad del Derecho de la Unién. En consecuencia, no puede
considerarse preceptivo aplicar las previsiones de la LCSP a un negocio juridico que no
sea contrato publico.

Ill. Concepto de contrato publico en las Directivas de contratacion publica.

La normativa de contratacion publica se aplica a negocios juridicos que puedan ser
calificados como contratos publicos tipicos. En el articulo 2.5 de la Directiva 2014/24/UE
de contratacion publica, se establece que se consideran

«“Contratos publicos”: los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo
objeto sea la ejecuciéon de obras, el suministro de productos o la prestacion de
Servicios».

De forma complementaria, se definen como «Contratos publicos de servicios», “los
contratos publicos cuyo objeto sea la prestacion de servicios distintos de aquellos a los
que se refiere el punto 6” (contratos publicos de obras).

La inclusién de prestar un servicio en la definicidn es relevante, ya que no toda relaciéon
juridica onerosa, aun contractual, tiene la calificaciéon de contrato publico. En este
sentido, en la Sentencia de 1 de marzo de 2018, Maria Tirkkonen, C-9/17
(ECLI:EU:C:2018:142), parrafo 42, se afirma que «no constituye un contrato publico, en
el sentido de dicha Directiva, un sistema de asesoramiento a las explotaciones agrarias,
como el controvertido en el litigio principal, mediante el cual una entidad publica
selecciona a todos los operadores econdmicos interesados que cumplan los requisitos
de aptitud establecidos en la convocatoria de licitacion y hayan superado el examen
mencionado en dicha convocatoria, aun cuando durante el periodo limitado de vigencia
de ese sistema no pueda admitirse a ningun nuevo operador».

Es decir, un negocio juridico no tiene la consideracion de contrato publico por el simple
hecho de que una de las partes tenga en abstracto la condicién formal de poder
adjudicador. En este sentido el considerando 4 de la Directiva 2014/24/UE de
contratacion publica:

“Las normas de la Unién sobre contratacion publica no tienen por objetivo regular
todas las formas de desembolso de fondos publicos, sino Unicamente aquellas
destinadas a la adquisicion de obras, suministros o servicios prestados mediante
un contrato publico”.

Por tanto, la prestacion debe estar incluida en los tipos contractuales de obras,
suministros o servicios. Este es el motivo de que determinadas relaciones juridicas
vinculadas a la propiedad incorporal, como la adquisicién de servicios de comunicacién



audiovisual [Directiva art. 10, b) y LCSP art. 19.2, a)] que, en tanto que creacion original,
seran negocios de resultado cuyo contenido es la propiedad incorporal y no un mero o
simple servicio en régimen de mercado. Por tanto, un poder adjudicador que adquiera
servicios audiovisuales en esos términos no tendra que aplicar las disposiciones de la
LCSP. Es decir, existen relaciones juridicas onerosas celebradas por un poder
adjudicador que no tienen la consideracion de contrato publico.

En la Directiva 2014/24/UE determinados servicios juridicos quedan excluidos de su
ambito material (art. 10, d). Esto deberia llevar a la misma solucion en la legislacién
nacional, cuya finalidad es la correcta transposicion del Derecho europeo, lo que se
refleja en el extenso titulo de la LCSP al referir expresamente la funcion de transposicion
de las directivas de contratacion publica y se recuerda expresamente en su exposicion
de motivos.

Si el legislador espafiol hubiera querido incluir los servicios de defensa juridica
prestados por un abogado en procesos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP, deberia
haber explicitado y justificado la decisibn, pues se trata de negocios que
tradicionalmente han sido expresamente excluidos de las Directivas de contratacion
publica. Nada en el texto ni en la tramitacion parlamentaria sugiere tal intencion. Ello
conduce a interpretar que la LCSP contiene la misma consideracion hacia la adquisicion
de los servicios juridicos de defensa que la norma europea que se transpone.

En el art. 19 de la LCSP se utiliza una férmula que podria inducir a equivocos:

«2. No obstante lo sefialado en el apartado anterior, no se consideran sujetos a
regulacion armonizada, cualquiera que sea su valor estimado, los contratos
siguientes: [...]

e) 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
abogado, ya sea en un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado o
ante una instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un
procedimiento judicial ante los Organos jurisdiccionales o las autoridades
publicas de un Estado o ante oOrganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales.

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

3.9 Los servicios de certificacion y autenticacion de documentos que deban ser
prestados por un notario publico.

4.° Los servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros
servicios juridicos cuyos prestadores sean designados por un &rgano
jurisdiccional o designados por ley para desempeniar funciones especificas bajo
la supervision de dichos érganos jurisdiccionales.

5.9 Otros servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional,
con el ejercicio del poder publico».

No es dbice la circunstancia de que no haya una prevision expresa en la LCSP que
incorpore formalmente la exclusion. Estando excluidos expresamente de la LCSP las
«propiedades incorporales» (art. 9.2) y siendo los servicios juridicos de defensa en
procesos jurisdiccionales una categoria de éstas, resultaba innecesaria una concrecion
singular. M&xime cuando la norma europea considera que actividades como las de



arbitraje o las que prestan notarios o registradores sujetas a arancel, no son contrato
publico.

La consideracion como contratos no armonizados reproduce la prevision de la Directiva,
gue los considera contratos excluidos de su ambito de regulacion. Es decir, esta
prevision no supone que estos contratos estén incluidos en el ambito de la LCSP, pues
la misma LCSP (art. 9) los ha excluido. En el articulo 19 se hace referencia también a
los contratos incluidos dentro del &mbito definido por el articulo 346 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea que se concluyan en el sector de la defensa (que
se excluyen en el articulo 5 LCSP), o los servicios de certificacion y autenticacion de
documentos que deban ser prestados por un notario publico (que son negocios
excluidos, en tanto los notarios son funcionarios publicos especiales). Es decir, la
consideracién como servicios no armonizados en este precepto legal no implica su
sometimiento a la LCSP.

Puede concluirse que si el legislador hubiera querido incluir los servicios juridicos de
defensa en procesos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP deberia haber explicitado
y justificado tal decision, al ser negocios expresamente excluidos por las Directivas de
contratacion publica. Nada en la tramitacion parlamentaria sugiere tal posibilidad, lo que
se da por supuesto en el Informe 4/2019 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado.

IV. Procedimientos de contratacion de los servicios de defensa juridica en
procesos jurisdiccionales.

La profesién de abogado se caracteriza por ser un agente activo en la funcién publica
de la Administracion de Justicia (art. 30 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por
el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola). Es asi en toda Europa,
lo que explica la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a
facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los abogados, en la
gue se considera como actividad regulada vinculada al correcto funcionamiento del
sistema judicial. Existe la obligacion de atender de oficio a quien carezca de recursos,
lo que revela que no es una actividad exclusivamente mercantil. No es una relacién
juridica de prestacion de servicios tipicamente civil o mercantil. Por ello se excluyen de
la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios en el mercado interior, como
se expresa en el considerando 88:

“La disposicion sobre la libre prestacién de servicios no debe aplicarse a los
casos en que los Estados miembros, de conformidad con el Derecho
comunitario, reservan una actividad a una profesion en particular, por ejemplo,
la obligacion de reservar la prestacion de asesoria juridica a los abogados”.

En la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica, se ha modificado el régimen de los
servicios, eliminado su division en categorias y la aplicacion de regimenes juridicos
diferenciados en atencién a esa divisién. En lo que se refiere a la regulacion de los
servicios juridicos, la Directiva establece que estos servicios solamente quedan sujetos
a la normativa contractual publica cuando su valor estimado supere los 750 mil euros
(art. 4, d), salvo que su objeto contractual hubiera sido excluido expresamente por los
articulos 7 a 17. En efecto, la Directiva excluye de su &mbito determinados servicios
juridicos, como los de arbitraje y conciliacion (art. 10, ¢) o en su articulo 10, d):

«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 [relativa a la libre prestacion de servicios
por abogados], en:

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

—en un procedimiento judicial ante los érganos jurisdiccionales o las autoridades
publicas de un Estado miembro, un tercer pais o ante 6rganos jurisdiccionales o
instituciones internacionales,

i) asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los
procedimientos mencionados en el inciso i) de la presente letra, o cuando haya
una indicacién 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 abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE...»

En consecuencia, los servicios juridicos de asesoria y representacion en juicio, que se
refieren exclusivamente a los servicios prestados por abogados en cualquier &mbito o
especialidad del Derecho, estan formalmente excluidos del &mbito de la contratacién
publica y no tienen la consideracion de contrato publico. Por su propia naturaleza y
funcién y también porque que en la eleccion del abogado por un poder adjudicador hay
un claro elemento de confianza que debe prevalecer frente al de la competencia.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en la Sentencia de 6 de
junio de 2019, P. M. y otros contra Ministerraad, C-264/18 (ECLI:EU:C:2019:472), que
resuelve una cuestion prejudicial sobre si el articulo 10, letras c¢) y d), incisos i), ii) y v),
de la Directiva 2014/24/UE es compatible con el principio de igualdad, en relacion con
el principio de subsidiariedad y con los articulos 49 y 56 TFUE, al quedar estos servicios
juridicos excluidos de la aplicaciéon de las normas sobre adjudicacion establecidas en la
Directiva que garantizan la plena competenciay la libre circulacion en la contratacion de
servicios por las autoridades publicas. En el caso, la legislacion belga de contratacion
publica excluye los servicios juridicos de su &mbito objetivo de aplicacion. La sentencia
rechaza que la Directiva menoscabe las libertades garantizadas por los Tratados, al
excluir los servicios juridicos contemplados en el articulo 10, letras c) y d), incisos i), ii)
y V) y, por tanto, por no obligar a los Estados miembros a someterlos a las normas de
adjudicacion de los contratos publicos.

El Tribunal de Justicia analiza la relacion juridica y justifica la exclusion de los servicios
de defensa en juicio y el asesoramiento previo (énfasis afiadido):

«35 A este respecto, ha de sefialarse que el articulo 10, letra d), incisos i) y ii),
de la Directiva 2014/24 no excluye todos los servicios que puede prestar un
abogado en beneficio de un poder adjudicador del &mbito de aplicacion de la
citada Directiva, sino Unicamente la representacion legal de su cliente en un
procedimiento ante una instancia internacional de arbitraje o de conciliacion, ante
los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado miembro o
de un tercer pais y ante los drganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales, asi como también el asesoramiento juridico prestado como
preparacion de dicho procedimiento o ante la eventualidad de este. Tales
servicios prestados por un abogado solo se conciben en el marco de una relacion
intuitu personae entre el abogado y su cliente, marcada por la mas estricta
confidencialidad.

36 Pues bien, por un lado, esa relacion intuitu personae entre el abogado y su
cliente, caracterizada por la libre eleccion de su defensor y la relacion de



confianza que une al cliente con su abogado dificulta la descripcion objetiva de
la calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse.

37 Por otro lado, la confidencialidad de la relacion entre el abogado y su cliente,
cuyo objeto consiste, particularmente en las circunstancias descritas en el
apartado 35 de la presente sentencia, tanto en salvaguardar el pleno ejercicio de
los derechos de la defensa de los justiciables como en proteger la exigencia de
que todo justiciable tenga la posibilidad de dirigirse con entera libertad a su
abogado (véase, en ese sentido, la sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S
Europe/Comision, 155/79, EU:C:1982:157, apartado 18), podria verse
amenazada por la obligacion del poder adjudicador de precisar las condiciones
de adjudicacién de ese contrato y la publicidad que debe darse a tales
condiciones.

38 De ello se desprende que, debido a sus caracteristicas objetivas, los servicios
contemplados en el articulo 10, letra d), incisos i) y ii), de la Directiva 2014/24 no
son comparables a los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacion de
la Directiva 2014/24. Habida cuenta de esa diferencia objetiva, el legislador de
la Union tampoco vulnerd el principio de igualdad de trato al excluirlos, en el
marco de su facultad de apreciacion, del ambito de aplicacion de esa Directiva.

39 En tercer lugar, por lo que respecta a los servicios juridicos comprendidos
entre las actividades que participan, siquiera ocasionalmente, del ejercicio de la
autoridad publica, contemplados en el articulo 10, letra d), inciso v), de la
Directiva 2014/24, esas actividades, y, en consecuencia, esos servicios, estan
excluidos, con arreglo al articulo 51 TFUE, del ambito de aplicacion de las
disposiciones de ese Tratado relativas a la libertad de establecimiento y de las
relativas a la libre prestacion de servicios con arreglo al articulo 62 TFUE. Tales
servicios se distinguen de los comprendidos en el &mbito de aplicacion de esa
Directiva ya que participan directa o indirectamente del ejercicio del poder
publico y de las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses
generales del Estado o de las demas colectividades publicas.

40 De ello se desprende que, por su propia naturaleza, servicios juridicos
relacionados, siquiera ocasionalmente, con el ejercicio de la autoridad publica
no son comparables, debido a sus caracteristicas objetivas, con los demas
servicios incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24. Habida
cuenta de esa diferencia objetiva, el legislador de la Unién tampoco vulneré en
este caso el principio de igualdad de trato al excluirlos, en el marco de su facultad
de apreciacion, del &mbito de aplicacién de la Directiva 2014/24».

Para el Tribunal de Justicia este tipo de relacién juridica esta excluido de las normas de
contratacion publica porque no es un contrato publico de servicios. Si no lo es, no se
puede justificar esa naturaleza desde el &mbito nacional y habré que entender que estas
relaciones juridicas no son contratos publicos.

Ciertamente, la LCSP no los excluye de forma expresa de los servicios sometidos a las
previsiones de la Ley, pero una interpretacion sistematica que articule correctamente el
ordenamiento europeo y el nacional lleva a concluir que son servicios excluidos. La
explicacién reside en el cardcter singular de la prestacion, en la que confluyen
confidencialidad y creacion intelectual, conformando una relaciébn sui generis, de
caracter oneroso, pero respecto a la que procede excluir las reglas de la contratacion
publica, pues no deben operar aqui los principios vinculados a la tension competitiva en
el mercado.



La confianza mutua es la base de la relacién entre abogado y cliente. Como se prevé
respecto a la «confianza e integridad» en el art. 4 del Cddigo Deontolégico de la
Abogacia Espafiola (aprobado por el Pleno del Consejo general de la Abogacia
espafola el 6 de marzo de 2019 y expresamente contemplado en el art. 61 y
concordantes del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafola):

«1. La relacion con el cliente se fundamenta en la reciproca confianza y exige
una conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente.

2. Es obligacién no defraudar la confianza del cliente y no defender intereses en
conflicto, sean propios o de terceros.

3. En los casos de ejercicio colectivo o en colaboracién con otros profesionales,
quienes ejercen la Abogacia tendran el derecho y la obligacion de rechazar
cualquier intervencion que pueda resultar contraria a los principios de confianza
e integridad o que pueda implicar conflicto de intereses con otros clientes del
despacho, cualquiera que sea el que los atienda».

La confianza base de la relacion constituye una obligacion juridica, de caracter
personalisimo. La relacion entre abogado y cliente se caracteriza por la confianza como
elemento esencial cuya ausencia o pérdida lleva inevitablemente a su extincién: sin
confianza no hay negocio juridico. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 62) de 3 de abril de 1990 (Ar. RJ
1990\3578): «... ha de destacarse que la relacion del cliente con su Abogado esta
basada en la confianza de suerte que desaparecida ésta debe cesar dicha relacion...»
Confianza que no responde a una decision caprichosa, pues un elemento esencial de
esta actividad es la estrategia procesal, con decisiones de caracter intelectual que llevan
a concluir que esta relacion juridica tampoco en Espafia encaja en la figura del contrato
de servicios y debe considerarse excluida de las reglas procedimentales de la LCSP: no
procede la utilizacion de procedimientos competitivos, pues la prestacion no es de
mercado en sentido estricto, al no ser posible la “homogeneizacion de ofertas”.

Aplicar preceptivamente las reglas de la LCSP a la contratacion de una actividad que
en la normativa europea no tiene consideracion de contrato publico, seria cuestionable.
En todo caso, seria necesaria una prevision legal expresa y motivada.

Avala esta interpretacion la prevision del art. 20 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Union Europea en el &mbito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales, al realizar la transposicion de la Directiva de
contratacion para los denominados «sectores especiales» al considera como negocio
excluido, en su articulo 20:

«c) Alguno de los siguientes servicios juridicos:

1.° La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un
abogado, ya sea en un arbitraje o en una conciliacion celebrada en un Estado o
ante una instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un
procedimiento judicial ante los Organos jurisdiccionales o las autoridades
publicas de un Estado o ante oOrganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales.

2.° El asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los
procedimientos mencionados en el apartado anterior de la presente letra, o
cuando exista una probabilidad alta de que el asunto sobre el que se asesora



serd objeto de dichos procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste
un abogado».

Si este negocio se encuentra excluido en esa transposicion, que responde a idéntica
prevision que la de la Directiva de contratacion publica (Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, art. 21, c), la misma
exclusion debe considerarse implicita en la LCSP. Si es un contrato excluido de la LCSP
su naturaleza sera, como todo contrato vinculado a la propiedad incorporal (LCSP art.
9.2), de contrato privado, rigiéndose por sus propias normas, sin que sea de aplicacion
la prevision del articulo 26 LCSP, que se refiere a contratos publicos con régimen
juridico privado.

Tampoco se aplicarian los limites derivados del articulo 118 LCSP, porque no es un
contrato menor, por lo que no habria limite temporal para el contrato, que vendra
vinculado al cumplimiento efectivo de la prestacion, como se desprende del derecho
privado aplicable y se admite el articulo 29 LCSP. Tampoco limite cuantitativo, aunque
la retribucion debera estar explicitada en el contrato que se suscriba y ser adecuada a
los honorarios propios de la actividad. Evidentemente, en tanto que contrato de una
entidad del sector publico debera existir un expediente administrativo que justifique la
necesidad de la prestacion y los motivos de seleccion (aunque sea de forma sucinta),
determinando las condiciones del contrato.

Esta interpretacion esta incorporada a la Ley Foral 2/2018, de Contratos publicos de
Navarra, en el articulo 7.1, referido a negocios juridicos excluidos:

«l) Los siguientes servicios juridicos:

1.° Representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido del articulo
1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo en un arbitraje o una conciliacion
celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia
internacional de conciliacién o arbitraje, o un procedimiento judicial ante los
organos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado miembro, un
tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

2.° Asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los
procedimientos mencionados en el apartado anterior 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 abogado en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE».

V. Procedimientos adecuados para la contratacion de servicios de defensa
jurisdiccional

Si se decidiera la utilizacién de algun procedimiento de contratacién publica para la
seleccidn en aras a una mayor transparencia, podria utilizarse un procedimiento abierto,
un procedimiento restringido o un procedimiento negociado sin publicidad (art. 131
LCSP).

Lo fundamental es asegurar la mejor prestacion en un materia tan sensible y singular
como la defensa en juicio, siendo determinante el elemento cualitativo, basado en la
experiencia o resultados previos. Como recoge la Junta Consultiva de Contratacion
Publica (Informe 52/2020), es fundamental la exigencia de una particular
confidencialidad, por lo que resultan convenientes clausulas conteniendo garantias




reforzadas de confidencialidad, tanto durante la ejecucion del contrato como con
posterioridad a su finalizacion.

a) Procedimiento negociado

Seria aconsejable el procedimiento negociado sin publicidad, consultando a tres
empresas —como hace la Administracion General del Estado para seleccionar los peritos
en los asuntos relativos a arbitrajes internacionales—, o incluso directamente a una. El
articulo 168, a), 2° LCSP prevé la aplicaciéon del procedimiento negociado sin publicidad:

«Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes
razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicion de una obra
de arte Unica no integrante del Patrimonio Historico espafiol o actuacion artistica
dnica;, que no exista competencia por razones técnicas; 0 que proceda la
proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial».

El articulo 178.3 LCSP establece que al seleccionar a los candidatos que vayan a
participar en la fase de negociacién, los 6rganos de contratacidbn se basaran en
particular en criterios relativos a la capacidad que los candidatos acrediten en los
ambitos de la investigacion y del desarrollo, asi como de la elaboracién y aplicacion de
soluciones innovadoras. En los pliegos debe quedar claro el nimero de empresarios a
los que el 6rgano de contratacion invitard a participar en el procedimiento licitatorio, que
no podra ser inferior a tres, salvo que el nimero de candidatos que cumplan los criterios
de seleccion sea inferior a ese numero. Las negociaciones podran referirse a aspectos
técnicos, temporales, de costes, entre otros, pero quedan fuera de las mismas los
requisitos minimos y los criterios de adjudicacion que se hubiesen perfilado en el pliego
(articulo 179.3, 3° LCSP).

Durante la fase negociadora, los 6rganos de contratacion han de velar por la igualdad
de trato de todos los licitadores. Ademas, el articulo 179.6 LCSP indica que los érganos
de contratacidn no revelaran a los demas participantes los datos confidenciales que les
haya comunicado un candidato o licitador participante en la negociacion sin el acuerdo
previo de este.

Hay que destacar que la regulacion vigente permite un procedimiento negociado sin
publicidad cuando no exista alternativa o sustituto razonable o cuando exista de forma
objetiva ausencia de competencia.

La posibilidad de acudir a un procedimiento negociado sin publicidad ex articulo 168 ha
sido admitida por la Junta Consultiva de Contratacion Publica (Informe 52/2020)
afrmando que «en casos singulares, individualizados por su especificidad o
excepcionalidad, en los que no quepa sino la adjudicacion del contrato a profesionales
concretos, pueda llegar a valorarse la aplicacion de los supuestos del articulo 168 de la
LCSP, pero siempre justificando sélidamente tales decisiones en el expediente de
contratacion». En un proceso judicial, con los tiempos de respuesta que se exigen y con
la necesidad de poder utilizar el mejor asesoramiento en asuntos muy complejos (como
lo son los relativos a la regulacion energética, entre otros) parece justificada la utilizacion
de este procedimiento, con motivacion y justificando la no existencia de favoritismo ni
de conflicto de intereses, como recuerda el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 16
de junio de 2022, Obshtina Razlog, C-376/21 (ECLI:EU:C:2022:472).

b) Procedimiento abierto

Si se pretendiese utilizar un procedimiento abierto, seria imprescindible una correcta
fijacion de los niveles de solvencia: en asuntos complejos o de especial relevancia, la



proporcionalidad justifica exigir una experiencia que ponga en valor especiales
conocimientos y habilidades en la defensa jurisdiccional del asunto concreto, siendo el
precio un elemento accesorio.

En un procedimiento abierto los criterios de adjudicacion son un elemento determinante
para alcanzar la mejor adjudicacion, por lo que su disefio, ponderacion y sistema de
puntuacion deben estar debidamente alineados con este objetivo. Sin un estandar
homogéneo de calidad, se rompe la regla de comparacion de ofertas conforme a
criterios de comparabilidad homogéneos, lo que quebraria el principio de igualdad de
trato. La perspectiva de eficiencia debe ser contextualizada en el concreto &mbito de la
prestacion que se demanda, pues las diferentes caracteristicas del objeto pueden
obligar a una solucion juridica distinta

Dificilmente se puede considerar correcta una decision contractual desde la perspectiva
de la buena administracion si entre los criterios de adjudicacion no se han tenido en
cuenta los aspectos cualitativos de la prestacion, maxime en una prestacion como el
asesoramiento y defensa en juicio. En este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018, Montte, C-546/16 (ECLI:EU:C:2018:752),
al resolver una peticion de decision prejudicial planteada por el Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma Vasca, sobre la admisibilidad
de que en los procedimientos abiertos incorporen fases para valorar aspectos técnicos
que, de no superar el umbral, comporten la exclusion de la oferta.

En la licitacion se deberan fijar los elementos necesarios de adscripcién al contrato y su
ejecucion, que no seran disponibles por el contratista. Adscripcion que se configura
como un «plus de solvencia», una obligacion adicional exigible por el 6rgano de
contratacion de proporcionar unos medios concretos, de entre aquéllos que sirven para
declarar a un licitador idéneo para contratar con la Administracion (el art. 76 LCSP habla
de concrecion de las condiciones de solvencia).

En definitiva, en la contratacion de servicios de abogado en procesos jurisdiccionales
en los que se decida la utilizacion de un procedimiento abierto, el érgano de contratacion
debera ser extremadamente cuidadoso en los niveles de exigencia de solvencia a exigir,
ademas valorar las ofertas conforme a criterios que configuren la oferta técnica como
determinante, en especial la cualificacion y experiencia contrastada del abogado —o el
equipo de abogados— encargado de la defensa judicial.

En cuanto a la opcion de pago por resultados, como seria un pacto de cuota litis, la
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en su Informe 52/09, de 26 de
febrero de 2010, referido al «Ambito y exclusiones de los contratos de servicios.
Posibilidad de que el precio del contrato consista Unicamente en un porcentaje sobre
los rendimientos obtenidos», afirma:

«Si es posible retribuir al contratista Unica y exclusivamente con un porcentaje
sobre el importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones), en los
expedientes fruto de la colaboracion entre el Ayuntamiento y el contratista».

En consecuencia, es posible la determinacion de la retribucion por resultados, que es
una opcion admitida en articulo 102 LCSP.

[ll. CONCLUSIONES

I. La normativa europea de contratacion publica responde primariamente a la necesidad
de garantizar la unidad del mercado interior. En funcién de ello se ha optado por
delimitacion objetiva de su &mbito de aplicacion, basada en el concepto de contrato



publico. La opcién por una delimitacion de caracter funcional, no formal, obliga a
determinar si un negocio juridico es un contrato publico. Esto a veces entra en conflicto
con nuestra tradicion juridica, centrada en el contrato administrativo desde la
perspectiva fundamentalmente subjetiva y de la prerrogativa. La incorporacion de los
parametros interpretativos funcionales sentados por el Tribunal de Justicia implica que
no toda relacion juridica onerosa celebrada por un poder adjudicador haya de calificarse
como contrato publico, incluso si tiene naturaleza contractual.

II. En la Directiva 2014/24, de contratacion publica, se excluyen de su ambito material
determinados servicios juridicos. En al articulo 10, d) se establece que «no se aplicara
a aquellos contratos publicos de servicios para arbitraje y conciliacién y tampoco para
cualquiera de los siguientes servicios juridicos: representacion legal de un cliente por
un abogado, en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo (de libre
prestacion de servicios por abogados), en un arbitraje 0 una conciliacién celebrada en
un Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conciliacion o
arbitraje; o en un procedimiento judicial ante los érganos jurisdiccionales o las
autoridades publicas de un Estado miembro, un tercer pais o ante O6rganos
jurisdiccionales o instituciones internacionales».

En consecuencia, los servicios de asesoria y representacion en juicio, que se refieren
exclusivamente a los servicios prestados por abogados en cualquier dmbito o
especialidad del Derecho, no tienen la consideracion de contrato publico. La solucién
deberia ser la misma en el &mbito nacional, dado que como se recuerda en la exposicidon
de motivos de la Ley de Contratos del Sector Publico, su finalidad es la correcta
transposicion del derecho europeo.

Este criterio ha sido confirmado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la
Sentencia de 6 de junio de 2019, P. M. y otros contra Ministerraad, C-264/18
(ECLI:EU:C:2019:472), relativa a la exclusion de los servicios de arbitraje y conciliacién
y de determinados servicios juridicos por la Directiva de Contratacion, que resuelve una
cuestion prejudicial en la que se plantea si el articulo 10, letras c) y d), incisos i), ii) y V),
de la Directiva 2014/24 es compatible con el principio de igualdad, en relacién con el
principio de subsidiariedad y con los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, al quedar estos
servicios juridicos excluidos de la aplicacibn de las normas sobre adjudicacion
establecidas en dicha Directiva, que sin embargo garantizan la competencia y la libre
circulacion en la contratacion de servicios por las autoridades publicas. Para el Tribunal
de Justicia no hay dudas de que esta relacion juridica esta excluida de las normas de
contratacion publica porque no estamos en presencia de un contrato publico de
servicios. EI motivo es el caracter singular de la prestacion, basada en la
confidencialidad y la prestacion intelectual, lo que excluye la aplicacién de las reglas de
la contratacion publica pues no son aplicables los principios vinculados a la tensién
competitiva del mercado. En sentido concurrente, la imprescindible confianza mutua con
el prestador del servicio, base sobre la que se construye la relacién entre abogado y
cliente.

En el ambito de los sectores especiales, el Real Decreto Ley 3/2020 ha excluido estos
negocios juridicos. Dado que son categorias 0 conceptos europeos, su interpretacion
debe ser uniforme. Por ello hay que considerar que los servicios de defensa juridica en
procesos jurisdiccionales son contrato excluido de la LCSP y su naturaleza sera de
contrato privado (lo que significa que se regulan por sus propias normas, no siendo de
aplicacion la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere a contratos publicos con
régimen juridico privado).



Si el legislador espafiol hubiera querido incluir las actividades de defensa juridica en
procesos jurisdiccionales en el &mbito de la LCSP deberia haber explicitado tal decisién
y haberla justificado, pues son negocios expresamente excluidos de las Directivas de
contratacion publica. La consideracion en la LCSP como contratos no armonizados de
los relativos a la defensa en juicio por abogado reproduce la prevision de la Directiva de
contratacion publica, que los excluye de su d&mbito. En consecuencia, la consideracion
como servicio no armonizado en este precepto legal no implica, en modo alguno, su
sometimiento a las previsiones de la LCSP.

Informe 1/2023, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén, adoptado en su sesién de 14 de febrero de
2023.

EL PRESIDENTE
P.S. LA PRESIDENTA SUPLENTE

(Orden de 16 de septiembre de 2019, del Consejero de Hacienday
Administracién Publica)

Maria Josefa Aguado Orta



