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RESUMEN

El presente trabajo analiza de forma sistematica y detallada el procedimiento de contratacion de servicios
juridicos de defensa jurisdiccional y la posibilidad de retribucion mediante pacto de cuota litis. Para ello,
en primer lugar, se estudia si los servicios de representacion y defensa de las Administraciones Publicas
estan o no sujetos a las a las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico. Seguidamente, se analizan en profundidad las modalidades de procedimiento de adjudicacion que
se ajustan mejor a la necesidad de la correcta seleccién del licitador en estos servicios, particularmente, el
procedimiento negociado y el procedimiento abierto. A continuacion, se evalla la posibilidad de utilizar un
modelo de retribucion de cuota litis, para después finalizar el trabajo con la descripcién de los principales
hallazgos y conclusiones alcanzadas.
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ABSTRACT

This paper analyses in a systematic and detailed way the procedure for the contracting of legal services
of jurisdictional defence and the possibility of remuneration by means of a contingency fee agreement.
Accordingly, the paper firstly focuses on whether or not such Public Administration’s representation and
defence services are subject to the provisions of the Law 9/2017, of November 8th, on Public Sector
Contracts. Subsequently, an in-depth analysis is made of the awarding procedure modalities that are best
suited to the need for the correct selection of the bidder in these services, particularly, the negotiated
procedure and the open procedure. Moreover, the paper evaluates the possibility of using a contingency
fee model, and on a last note, the paper sums up a description of the main findings and conclusions
reached.
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Public procurement; legal services of jurisdictional defense; litigation fee agreement; Law 9/2017, on Public
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INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es aportar alguna reflexion practica sobre el procedimiento de contratacion
de servicios juridicos de defensa juridica en procesos jurisdiccionales y la posibilidad de utilizar un modelo
de retribucion de cuota litis. Lo que exigira una interpretacion desde la 6ptica europea, en tanto la interpre-
tacion del Derecho europeo de la contratacién publica no es de «eleccion» por los aplicadores nacionales y
donde los conceptos exigen una interpretacion uniforme. Obligacion de interpretacion conforme reafirmada
en la Sentencia TJUE de 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, Sharengo?, en donde, en relacion a la
diferenciacion de los distintos tipos de contratos publicos, afirma lo siguiente:

«tanto el concepto de “contrato publico”, en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de
la Directiva 2014/24, como el de “concesién”, en el sentido del articulo 5, punto 1, letra b), de
la Directiva 2014/23, son conceptos auténomos del Derecho de la Unién y deben, por ello,
interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta. De ello se deduce que la calificacion
juridica que el Derecho de un Estado miembro atribuye a un contrato no es pertinente para
determinar si dicho contrato esta comprendido en el ambito de aplicacion de una u otra de
esas Directivas y que la cuestion de si un contrato debe calificarse de concesion o de contrato
publico debe apreciarse exclusivamente a la luz del Derecho de la Unién» (véanse, en este
sentido, las sentencias de 18 de enero de 2007, Auroux y otros C220/05, EU:C:2007:31, apar-
tado 40; de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, C382/05, EU:C:2007:445, apartado 31, asi
como de 10 de noviembre de 2011, Norma-A 'y Dekom, C348/10, EU:C:2011:721, apartado 40)
(cursiva nuestra).

2 https://obcp.es/sites/default/files/2022-11/Sentencia_ TJUE_de_10_de_noviembre_de 2022.pdf
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Interpretacion conforme al derecho europeo que no es, en modo alguno, un uso alternativo del derecho,
sino Unica solucion juridica posible si se atiende al conocido «efecto Util» del derecho europeo y que, en un
sector tan importante como el de la contratacion publica guarda directa relacion con el principio de seguridad
juridica (Berberoff Ayuda, 2018, pp. 163-200).

Las cuestiones a analizar en este trabajo se circunscriben a lo siguiente:

1. Sujecioén, o no, de los servicios de representacion y defensa de las Administraciones Publicas, 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 a lo dispuesto
en la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica (en lo sucesivo, la Directiva);

2. Modalidades de procedimiento de adjudicacion que se ajustan mejor a la necesidad de la correcta
seleccion del licitador en estos servicios; .

3. Posibilidad de utilizacion del modelo de retribucion de cuota litis y su conformidad con las exigencias
de la LCSP.

La respuesta a estas cuestiones obliga, con caracter previo, a recordar que nos encontramos ante una
cuestion que se debe interpretar desde el Derecho Administrativo europeo y sus principios, y donde, como
es habitual en todo negocio juridico, sera necesario atender a la causa y fines que han justificado la decisién
en cuestion. Y en este supuesto hay que estar a las reglas especificas que la normativa sectorial haya po-
dido prever donde es precisa una interpretacion juridica funcional y no formal, que obliga, en primer lugar, a
determinar si un negocio juridico es, o no un contrato publico, tal y como ya hemos explicado en anteriores
trabajos, a los que ahora me remito®. La LCSP, por tanto, no puede «leerse» en clave nacional desconocien-
do (o inaplicando) el Derecho Europeo (que se caracteriza por el principio de primacia)*. Interesa, por ello,
depurar conceptualmente las fronteras del «contrato publico» (y superar la vision del contrato administrativo
vinculado a la idea subjetiva de quien contrata) evitando una extension indebida, que puede comprometer
la eficacia administrativa®. Sin olvidar que la finalidad del derecho europeo de la contratacién publica es
favorecer la transparencia y competencia en ciertas prestaciones en tanto existe un mercado. Y que hay
actividades, por ello, formalmente excluidas de estas reglas.

1. EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DE LOS SERVICIOS JURIDICOS DE DEFENSA
JURIDICA EN PROCESOS JURISDICCIONALES

La contratacion de servicios de abogado en la defensa de procesos jurisdiccionales es un negocio ju-
ridico que, como se intenta argumentar en este trabajo, no puede ser considerado como contrato publico vy,
por ello, sera una prestacion donde, en la seleccion del «contratista», no se aplicarian las exigencias de la
LCSPS. Y ello tanto por las propias caracteristicas de este tipo de «servicios», como por la propia regulacién
europea que de forma nitida ha entendido que no pueden ser considerados contratos publicos. Referiremos
cada uno de estos aspectos.

1.1. De las caracteristicas especiales de la profesion de abogado en procesos jurisdiccionales
y su vinculacién al derecho a la tutela judicial efectiva. Su exclusién de la Directiva
de contratacion publica

La profesion de abogado se caracteriza por ser un agente activo (participe) en la funcidn publica de
la Administracion de Justicia (articulo 30 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprue-

3 Es necesaria, en definitiva, una interpretacion funcional de la prestacion, tal y como ha advertido el TJUE en numerosas sen-
tencias (por todas, Sentencias de 29 de octubre de 2009, Comisiéon/Alemania y de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti & C. SpA),
con el objetivo de corregir practicas que eludan la aplicacion de la norma via «artificios juridicos» que disfrazan la verdadera causa de
la prestacion y su calificacion juridica. Vid. al respecto los trabajos de Gimeno Felit (2022).

4 El principio de primacia del Derecho de la Unién debe entenderse, como condicion de la existencia del ordenamiento juridico
comunitario, que se basa en la propia naturaleza de los Tratados constitutivos, ordenamiento juridico que prevalece sobre el derecho
nacional. Principio expresamente aplicado, por ejemplo, en la STC 232/2015, de 5 de noviembre.

5 Vid. Gimeno Feliu (2020b, pp. 19-60).

6 Este criterio lo ha defendido ya con anterioridad Gimeno Feliu (2019, pp. 133-135).
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ba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola). Y lo es asi en toda Europa, lo que explica la aprobacién
de 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, considera a ésta una actividad regulada vinculada
a la propia correccion del sistema judicial. De lo que se deduce, per se, que no tiene la consideracion de
relacion juridica de prestacion de servicios tipicamente civil o mercantil. Por ello se encuentran excluidos
de la aplicacién de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mer-
cado interior, tal y como indica el considerando 88: «La disposicion sobre la libre prestacion 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 obligacidén de reservar la prestacién
de asesoria juridica a los abogados». Ademas, resulta incuestionable que la actuacion de los abogados
en procesos jurisdiccionales se encuentra claramente vincula al derecho a la tutela efectiva (Gutiérrez-
Alviz y Conradi, 2012). Como ha recordado el Tribunal Constitucional (sentencia num. 103/2018, de 4 de
octubre de 2018) el «ejercicio de la abogacia trasciende los legitimos intereses empresariales protegidos
por el derecho a la libertad de empresa (articulo 38 CE) y que la regulacion legal de algunos aspectos del
ejercicio de la profesion de la abogacia y la procura en Espafia es una exigencia derivada de los articu-
los 17.3, 24 y 119 CE», pues, como dice la exposicion de motivos de la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales, «estos profesionales son
colaboradores fundamentales en la imparticion de justicia, y la calidad del servicio que prestan redunda
directamente en la tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion garantiza a la ciudadania». Esta idea
se reitera en el articulo 1 de dicha ley, que caracteriza a los miembros de la abogacia como «colaborado-
res en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con el fin de garantizar el acceso
de los ciudadanos a un asesoramiento, defensa juridica y representacién técnica de calidad» (cursiva
nuestra).

La Directiva ha modificado sustancialmente el régimen juridico de la regulacién de los servicios, elimina-
do su divisién en categorias y la aplicacion de regimenes juridicos diferenciados en atencién a esa division’.
En lo que se refiere a la regulacion de los servicios juridicos, la Directiva establecia que estos servicios so-
lamente quedaran sujetos a la normativa contractual publica cuando su presupuesto superara los 750.000
euros (articulo 4 de la Directiva), y que su objeto contractual no hubiera sido excluido expresamente al am-
paro de los articulos 7 a 17 de la misma. Por ello, la Directiva, declara al respecto la exclusion de su ambito
de aplicacién de determinados servicios juridicos®. En su articulo 10 d) afirma que:

«No se aplicara a aquellos contratos publicos de servicios para arbitraje y conciliacion
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 prestacién de servicios por abogados), en un arbitraje o una conciliaciéon celebrada
en un Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conciliacién o
arbitraje; o en un procedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades
publicas de un Estado miembro, un tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o instituciones
internacionales®».

Esto significa que, para el Derecho europeo, los servicios juridicos de asesoria y representacion en
juicio en el ambito de la contratacion publica, que se refieren exclusivamente a los servicios prestados
por abogados en cualquier ambito o especialidad del derecho, estan formalmente excluidos y no tienen

7 Los servicios juridicos se contemplan en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014. Dentro de esta categoria se incluyen una relacion de servicios de muy diferente naturaleza y que el vo-
cabulario comun de contratos (CPV) aprobado por el Reglamento num. 213/2008, de la Comision, de 28 de noviembre de 2007,
califica en tres grandes subcategorias que encuadra en los cédigos 79110000-8 a 79140000-7: Representacion en juicio; Asesoria;
y Documentacién e informacion juridicas. La propia Directiva de contratacion publica los define con mas precisién y restringe los
servicios juridicos, concretamente los dos primeros (servicios de representacién en juicio y asesoria) a los definidos en el articulo
1 de la Directiva 77/249/CEE, del Consejo, de 22 de marzo de 1977, que son las actividades de abogacia ejercidas en concepto de
prestacion de servicios.

8 Que se trata de un negocio excluido se justifica, desde esta optica del derecho europeo, por el Informe 14/2016, de 20 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon.

9 Se trata, por lo demas, de un precepto claro e incondicionado, que por si mismo desplegaria efecto directo, como advirtiera la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon en su informe 14/2016 (sobre régimen juridico de contratos de asistencia
juridica: efecto directo versus prohibicion de efecto directo vertical descendente).
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la consideracion de contrato publico. Y como explica Rubio Beltran (2019, p. 202), paises como ltalia,
Francia o Alemania han excluido a los servicios juridicos de «abogado» de la normativa de contratacién
publica™.

Pero esta exclusion no se contempla de forma expresa en la LCSP'2. En mi opinién, en tanto se pueda
justificar que existen derechos de propiedad intelectual, estarian excluidos los servicios juridicos de defensa
en juicio (como lo estan, ex articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual, los «informes forenses»)™. Y ello
por su propia naturaleza y funcién y porque, resulta indiscutible, que en la eleccion del abogado por un poder
adjudicador hay un claro elemento de confianza que debe prevalecer frente al de la competencia™.

1.2. Lainterpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)

En la interpretacion del Derecho europeo de la contratacion publica resulta imprescindible atender al cri-
terio que, en su caso, haya fijado el TJUE en tanto ha conformado un auténtico «derecho pretoriano» en esta
materia. Pues bien, la argumentacion que se acaba de exponer sobre el significado de la Directiva europea
de contratacion publica en este aspecto, ha sido confirmada en la Sentencia de 6 de junio de 2019, P. M. y
otros contra Ministerraad, asunto C-264/18 (ECLI:EU:C:2019:472), que resuelve una cuestion prejudicial en
la que se plantea si el articulo 10, letras ¢) y d), incisos i), ii) y v), de la Directiva es compatible con el principio
de igualdad, en relacién o no con el principio de subsidiariedad y con los articulos 49 y 56 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (a continuacion, TFUE), al quedar estos servicios juridicos excluidos
de la aplicacién de las normas sobre adjudicacion establecidas en dicha Directiva, que sin embargo garan-
tizan la plena competencia y la libre circulacién en la contratacién de servicios por las autoridades publicas.
En este caso, la legislacién belga en materia de contratacion publica que traspone la Directiva, excluye los
servicios juridicos de su ambito 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, le-
tras c) y d), incisos i), ii) y v), del ambito de aplicacion de ésta y, por tanto, no obligar a los Estados miembros
a someterlos a las normas de adjudicacion de contratos publicos.

El TJUE analiza este tipo de relacion juridica y explica y justifica porque quedan excluidos los servicios
de defensa en juicio y el asesoramiento previo, habida cuenta que en el considerando 25 de la Directiva no
queda justificada esta exclusion, como ha quedado dicho. Para el TJUE lo que motiva la exclusion es que los
«... servicios prestados por un abogado solo se conciben en el marco de una relacién intuitu personae entre
el abogado y su cliente, marcada por la mas estricta confidencialidad». Sigue diciendo la Sentencia que:

«... esa relacion intuitu personae entre el abogado y su cliente, caracterizada por la libre elec-
cion de su defensor y la relaciéon de confianza que une al cliente con su abogado dificulta la
descripcion objetiva de la calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse.».

© E| Considerando 25 de la Directiva justifica la exclusion a la que se refiere el articulo 10.d) en el hecho de que el mercado
de los servicios juridicos es eminentemente un mercado nacional porque el Derecho varia en cada Estado miembro, y no es éste un
mercado que se abra a la concurrencia de operadores de otros Estados. También es esa la razén por la que la Directiva aumenta el
umbral econémico para la aplicacién de la regulaciéon armonizada a los servicios juridicos. El legislador europeo ha ponderado los
principios de la contratacion publica y ha considerado que no siempre hay que abrir las licitaciones o hay que hacerlo con el mismo
grado de publicidad y garantias. El legislador europeo no aplica las medidas y garantias previstas en las Directivas, o las pondera en
su justa medida, cuando las circunstancias del mercado no exigen su proteccion. Y asi se ha considerado en el caso de la prestacién
de los servicios juridicos.

" Vid. Santamaria Dacal (2015, pp. 1839-1868).

2. Por ello se viene interpretando que hay que aplicar las previsiones de la LCSP para contratar estos servicios. Vid. Del Saz
Cordero (2019, pp. 88-96).

® En ese mismo sentido se posiciona Rubio Beltran (2019, p. 202), quien, con una excelente argumentacion, advierte que
todos los elementos propios que conforman el contrato de servicios juridicos, de asistencia y representacion en juicio, configuran y
dotan a estos servicios de unas caracteristicas especiales. La finalidad del objeto de este tipo de contratos de servicios juridicos es
la obtencion de un resultado en el que intervienen factores humanos, intelectuales y de estrategia, lo que llevan a caracterizar este
servicio, al igual que otros, como un servicio de caracter intelectual. Y esta caracterizacion de los servicios juridicos como servicios
intelectuales, obligatoriamente, debe conducir también a dotarlos de un tratamiento y de una regulacién especifica para su contra-
tacion por el sector publico.

Lo razona muy bien Mesa Vila (2018), quien destaca que, especialmente en los servicios de asesoramiento juridico continua-
do, nos encontramos ante un contrato con unas caracteristicas muy singulares que lo hacen diferente al resto de contratos de servicios,
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 valoracién de ofertas y, por tanto, con el sistema de contratacién publica.
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Y afade que:

«... la confidencialidad de la relacion entre el abogado y su cliente, cuyo objeto consiste, (...),
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 li-
bertad a su abogado (...), podria verse amenazada por la obligaciéon del poder adjudicador de
precisar las condiciones de adjudicacion de ese contrato y la publicidad que debe darse a tales
condicionesy.

Y contintia concluyendo:

«De ello se desprende que, debido a sus caracteristicas objetivas, los servicios contem-
plados 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 aplicacién de la Directiva 2014/24. Habida cuenta
de esa diferencia objetiva, el legislador de la Unién 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, con-
templados 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 ambito 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 ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24».

Para el TJUE no hay dudas de que esta relacién juridica esta excluida de las normas de contratacién
publica porque no estamos en presencia de un contrato publico de servicios. Y, por coherencia, si no es
contrato publico de servicios, no se puede justificar, desde el ambito nacional, esa naturaleza. Es mas, por
el propio efecto util del Derecho Europeo y caracter «pretoriano» de la jurisprudencia del TJUE habra que
entender (e interpretar la LCSP) que estas relaciones juridicas no son contratos publicos.

1.3. Lainterpretacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén
en su Informe 1/2023

Como se ha explicado, la Junta Consultiva de Contratacion Publica ha optado por una interpretacion
formal de al que infiere que todo contrato de servicios juridicos, incluso los de abogado en defensa juris-
diccional son contratos publicos sometidos a las previsiones LCSP'S. Sin embargo, esta interpretacion no
ha sido la adoptada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén que, en su Informe
1/2023, aborda directamente esta cuestion para dar respuesta a la consulta formulada por un municipio. Y,
recordando el criterio del érgano consultivo estatal llega a una conclusion diferente en tanto, como se ex-
plica, opta por una interpretacion de la consulta desde las premisas del derecho europeo de la contratacion
publica. Afirma asi que:

«Es relevante al respecto que el régimen europeo de la contratacion publica no pivota
sobre el elemento subjetivo —como es la tradicién espafola—, sino sobre el concepto objetivo:
la existencia o inexistencia de un contrato publico. En este sentido, el criterio fundamental del

® Criterio aplicado también en el Informe 5/2022 de 31 de mayo de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cana-
rias, sobre el régimen juridico de los contratos que tienen por objeto los servicios juridicos.
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Tribunal de Justicia para determinar la existencia de un poder adjudicador no gravita tanto en
el quién, como en la existencia de una relacion 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 contratacién 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».

Desde esta premisa —que compartimos— analiza el concepto de contrato publico y concluye que la con-
tratacion de servicios de abogado para defensa jurisdiccional esta excluida de las Directivas de contratacion
publica y por ende, de la normativa espafiola que la traspone:

«En la Directiva 2014/24/UE determinados servicios juridicos quedan excluidos de su am-
bito material (articulo 10, d)). Esto deberia llevar a la misma solucion en la legislacion 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 funcién de transposicion de las directivas de contra-
tacion publica y se recuerda expresamente en su exposicién 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 decision, pues se trata de negocios que tradicionalmente han sido expresa-
mente 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».

Es esta, ademas, la solucién en el derecho comparado europeo donde paises como Francia, Alemania
o ltalia, entre otros, han excluido del ambito de la contratacién publica estas prestaciones.

1.4. La necesaria interpretacion de esta cuestion desde la 6ptica del Derecho europeo
de la contratacion publica

La argumentacion expuesta, tanto del criterio del TJUE como de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica de Aragon, resulta determinante. Aunque la LCSP no los excluye de forma expresa como servicios
sometidos a las previsiones de la Ley (pero los incluye como no armonizados, copiando la prevision de la
Directiva que refiere los negocios excluidos), la argumentacion sistematica expuesta que articula de forma
correcta el ordenamiento juridico europeo y el nacional nos lleva a la conclusion de que estos servicios,
para preservar el efecto util de la norma, estan excluidos. La explicaciéon, como se ha dicho por el TJUE,
viene dada tanto al caracter singular de la prestacion donde confidencialidad e intelectual conforman una
relacién sui generis que, aun de caracter oneroso, excluye las reglas de la contratacion publica pues no
deben operar aqui los principios vinculados a la tension competitiva del mercado (de hecho existe la obli-
gacion de atender de oficio a quien carezca de recursos, lo que revela la no existencia de una actividad
exclusivamente mercantil).

Abunda esta explicacion el dato, como elemento intrinseco, de la imprescindible mutua confianza en
la seleccion de quien presta esta actividad, que como apunta Mesa Vila (2018), es la base sobre la que se
construye la relacion entre abogado y cliente. Esta afirmacion, explica, tiene su apoyo y fundamento juridico
en el articulo 4 del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia, previsto en el Estatuto de la Abogacia Espafiola,
que prescribe lo siguiente:

«La relacién entre el cliente y su abogado se fundamenta en la confianza y exige de éste
una conducta profesional integra, que sea honrada, leal, veraz y diligente.

El abogado, esta obligado a no defraudar la confianza de su cliente y a no defender intere-
ses en conflicto con los de aquél.

En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en colaboracion con otros profesiona-
les, el abogado tendra el derecho y la obligacion de rechazar cualquier intervencion que pueda
resultar contraria a dichos principios de confianza e integridad o implicar conflicto de intereses
con clientes de otros miembros del colectivo».
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La base de la confianza se configura, de este modo, como una obligacién juridica, pero con un caracter
marcadamente personal y subjetivo. Sin embargo, la relaciéon entre abogado y cliente va mas alla de su mar-
co normativo, pues en ella destaca, sobre todos los demas, un elemento esencial para la supervivencia de
la misma: la confianza, y cuya ausencia o pérdida nos llevara inevitablemente a su extinciéon. Sin confianza
no hay negocio juridico.

La relacion del abogado con el cliente debe fundarse en la confianza (sentencia del Tribunal Supremo,
Sala tercera, de 3 de abril de 1990) y, por ello, no procede la utilizacion de procedimientos competitivos pues,
en sentido estricto, la prestacion no es de mercado al no ser posible una «khomogeneizacion de ofertas» 6.
Confianza que se justifica no en una decision caprichosa pues, como elemento esencial de esta actividad
es que nos encontramos ante opciones de estrategia procesal donde hay decisiones de caracter intelectual
(como los informes forenses) que obligan a concluir que esta relacién juridica tampoco en Espafia encaja
en la figura del contrato de servicios y que, aun pese a la posible consideracion de contrato armonizado, se
trata de una prestacion de naturaleza «personalisimay, excluida de las reglas procedimentales propias de
la LCSP".

Ademas, no puede olvidarse que, al igual que sucede con los «informes forenses» (articulo 10 de la
Citada Ley de Propiedad Intelectual) en los escritos forenses (demanda, contestacion de demanda, etc.)
existe un innegables componente «intelectual» y de estrategia procesal que, por si mismo, hace conveniente
que no se apliquen reglas de competencia'®. En este caso la aplicacion del articulo 9 LCSP permite resolver
facilmente el problema interpretativo con las propias previsiones nacionales .

Por todo lo expuesto, y se nos tenemos a la prevision interpretativa del articulo 3 del Codigo Civil, que
nos indica que «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas», puede argumentarse de forma suficiente
que este tipo de prestaciones no debe conceptuarse como contrato publico. Conforme al criterio gramatical,
las normas se interpretan segun el sentido propio de sus palabras. Es un criterio segun el cual, el intérprete
ha de atender al significado gramatical de las palabras que componen la norma. Lo que persigue este cri-
terio, es que nunca se fuerce el tono literal de las normas con interpretaciones que excedan los limites de
aquello que sea razonablemente comprensible.

No parece, sin embargo, que pueda inducir a error la redaccion literal, de las Directivas europeas sobre
esta cuestion, tal y como ha advertido el TJUE, de forma que es evidente que los servicios juridicos de defen-
sa jurisdiccional no tienen la consideracion de contrato publico. La interpretacion literal viene, en este caso,
reforzada por la interpretacion sistematica. El ordenamiento juridico-administrativo constituye un sistema
organizado de normas donde existen principios que garantizan el funcionamiento coherente ante un even-
tual conflicto entre normas. Y entre ellas, en una materia de Derecho Europeo (con finalidad armonizadora,
no se olvide) deben resolverse las dudas interpretativas preservando el efecto util del derecho europeo y de
sus conceptos. De forma que, una actividad que desde la l6gica europea no tiene consideraciéon de contrato
publico no la puede tener en la norma nacional. Y para extender las reglas procedimentales a escala nacio-
nal —lo que seria discutible— hara falta prevision expresa (con justificacion) de tal decision. Y esto no sucede
con la regulacién de los servicios juridicos de defensa en la LCSP (y no se puede dar como algo «implicito»,
como pretende la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en el referido Informe 4/2019).

6 Gimeno Felit (2020b, pp. 49-53).

7 Debe advertirse, como ha destacado Menéndez Sebastian (2018, pp. 1541-1543), la deficiente definicion del contrato de servi-
cios en la LCSP, lo que genera importantes problemas interpretativos practicos, al existir cierta tendencia, errénea, al incluir en este tipo
toda prestacion que no sea obra o suministro. El Informe 41/96, de 22 de julio de 1996 «Consulta sobre diversos tipos de contratos», de
la JCCA del Estado ya habia informado que: «Los contratos de adquisicion de propiedad intelectual, se rigen por la legislacion patrimo-
nial del Estado, sin perjuicio de la posible aplicacion de la legislacion especifica de propiedad intelectual».

8 Puede citarse la Sentencia nim. 107/2017 de 2 Marzo de 2017 (Rec. 503/2016) de la Audiencia Provincial de Salamanca, Sec-
cién 1.2, que reconoce derechos de autor sobre escritos forenses argumentando sobre la aplicacion de la Ley de Propiedad Intelectual:
«los escritos profesionales de abogados encajan en el concepto amplio de “informes forenses” (que sirve para dar cobertura también a los
informes forenses orales realizados durante el acto del juicio por abogados vy fiscales) o en el mas amplio todavia de “escritos”. En todo
caso, al tratarse de una lista abierta, no habria problema en calificarlos como obras literarias o incluso cientificas (pues no puede descar-
tarse la consideracion de la abogacia como una ciencia en tanto que despliega conceptos y métodos técnico-juridicos). Obra literaria es
cualquier creacién que se represente por medio del lenguaje escrito, independientemente del formato, englobando diversos subtipos o
subgéneros (novelistico, poético, periodistico, etc.), y, asi las cosas, parece que un escrito profesional puede entrar en esta categoria».

9 Sobre el funcionamiento de la prevision del articulo 9 LCSP en relacion con la propiedad intelectual me remito a Gimeno Feliu
(2018c, pp. 21-44).
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Parece claro, desde la optica interpretativa del derecho europeo, que estas actividades de defensa juri-
dica en procesos jurisdiccionales no serian contratos publicos (concepto europeo no disponible) y estarian
excluidas de la LCSP tanto desde la l6gica gramatical como sistematica y teleolégica (esta Ley tiene por
finalidad expresa la transposicion de las Directivas de contratacién publica, cuto objeto se comporta, pues,
como limite). Avala esta redaccion la prevision del Real Decreto Ley 3/2020, al realizar la transposicion de
la Directiva de contratacion en los denominados sectores especiales, al considerar 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 6rganos jurisdiccio-
nales o las autoridades publicas de un Estado o ante 6rganos 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 sera objeto de dichos procedimientos, siempre que el
asesoramiento lo preste un abogado.

3.° 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 6rgano jurisdiccional o designados por ley para des-
empefar funciones especificas bajo la supervision de dichos 6rganos jurisdiccionales.

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

Si este negocio se encuentra excluido por transposicion del Derecho Europeo en esta norma, la misma
respuesta, en tanto se trata de la misma previsién en las Directivas «clasicas» de contratacion publica, debe
operar, teleoldgica y sistematicamente, en la LCSP. Y si es un contrato excluido de la LCSP su naturaleza
sera, como todo contrato vinculado a la propiedad incorporal, contrato privado (lo que significa que se regu-
lan por sus propias normas, no siendo de aplicacion la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere a con-
tratos publicos con régimen juridico privado), sin que pueda aplicarse limitacién alguna ex articulo 118 LCSP
al no tramitarse, ni poder tramitarse, esta adquisicién de conocimiento como contrato menor?. Esto significa
que no hay limite temporal del contrato que vendra vinculado al cumplimiento efectivo de la prestacion (como
indica la legislacion del derecho privado aplicable y ya admite el articulo 29 LCSP) ni limite cuantitativo del
contrato (aunque la retribucién debera figurar explicitada en el contrato que se suscriba y ser adecuada a los
honorarios propios de esta actividad). Obviamente, en tanto se trata de un contrato que realiza una entidad
del sector publico debera existir un expediente administrativo que justifique la necesidad de la prestacion
y (aun de forma sucinta) los motivos de seleccion, determinando las condiciones del contrato a celebrar?'.

Esta interpretaciéon de negocio excluido se contiene, por lo demas, en la Ley Foral 2/2018, de Contratos
Publicos de Navarra, cuyo articulo 7.1, referido a negocios juridicos excluidos, indica:

«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 conciliacién celebrada en un Estado
miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conciliacién o arbitraje, o un pro-
cedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado
miembro, un tercer pais o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

20 Este criterio lo ha defendido Gimeno Feliti (2018a, pp. 310-348) al analizar los contratos de produccion televisiva.

21 Ni siquiera resultaria de aplicacion el articulo 168 LCSP, que habilita un 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 ra-
zones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisiciéon de una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del
Patrimonio Histérico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion de derechos exclusivos,
incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial». ElI elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre
que se pretenda la relacién en la que se ponga como valor para la decision de adquisicién un elemento diferenciador «personalisimo».
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2.° Asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los procedimientos men-
cionados en el apartado anterior 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».

Puede concluirse que si el legislador hubiera querido incluir los servicios juridicos de defensa en proce-
sos jurisdiccionales en el ambito de la LCSP deberia haber explicitado y justificado tal decision, al ser nego-
cios expresamente excluidos por las Directivas de contratacién publica. Nada en la tramitacion parlamentaria
sugiere tal posibilidad, como bien recuerda la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén en
su citado Informe 1/2023. En definitiva, es necesario superar una interpretacion formal, alejada de la fun-
cionalidad practica, para hacer una relectura en clave europea de los conceptos y reglas del derecho de la
contratacion excluyendo de su aplicacion aquellas prestaciones que el legislador europeo ha entendido que
no son contratos publicos, tal y como sucede en los servicios juridicos que presta un abogado en procesos
jurisdiccionales donde prevalece la idea de la mejor tutela judicial efectiva y de la eleccion intuitu personae
frente a la de la competencia.

2. DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION DE SERVICIOS DE DEFENSA
JURISDICCIONAL

Como se ha explicado, se trataria de un negocio excluido y existiria gran flexibilidad para la contratacion
del mismo no siendo de aplicacion las previsiones de la LCSP en relacion al procedimiento y régimen juri-
dico del contrato (aunque si lo serian las reglas obre conflictos de intereses y deberia justificarse de forma
suficiente la eleccion y la forma de remuneracion del profesional escogido). Sin embargo, si se pretendiera
la utilizacién de algun procedimiento de contratacion publica para la seleccion (por generar, por ejemplo, una
mayor transparencia), podrian utilizarse alguna de las opciones contenidas en la LCSP que permitirian uti-
lizar tanto un procedimiento abierto, como un procedimiento restringido, como un procedimiento negociado
sin publicidad (articulo 131 LCSP).

En la decision conviene tener en cuenta, principalmente, la necesidad de asegurar la contratacion de la
mejor prestacion (muy especialmente en un materia tan sensible y singular como la de la defensa en juicio)
donde el elemento cualitativo, su experiencia, y sus «resultados» previos deben ser determinantes (princi-
pio de resultado al que se refiere el nuevo articulo 1 del Cédigo italiano de Contratos Publicos aprobado en
marzo de 2023). Y, como bien recuerda la Junta Consultiva de Contratacion Publica (en el citado Informe
expediente 52/2020), hay que atender a la exigencia de una particular confidencialidad en las relaciones
que existen entre el abogado y el cliente, por lo que resulta conveniente introducir clausulas que obliguen al
contratista a ofrecer unas garantias reforzadas de confidencialidad que resulten adecuadas, tanto durante la
ejecucion del contrato como con posterioridad a su finalizacion.

Por ello, en la eleccion del procedimiento debe prestarse especial atencion (y justificacion) pues lo prin-
cipal aqui es garantizar el éxito de la defensa procesal que necesita ese concreto poder adjudicador que es,
por si, una prestacion compleja.

2.1. Procedimiento negociado

En este contexto seria aconsejable (al igual que hace la Administracion General del Estado para selec-
cionar los peritos nacionales en los asuntos relativos a arbitrajes internacionales) utilizar el procedimiento
negociado sin publicidad, consultando a tres empresas o, incluso a una de forma directa. El articulo 168
LCSP habilita un 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 creaciéon
o adquisicién de una obra de arte o representacioén artistica unica no integrante del Patrimonio
Histdrico Espanol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion
de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial».

El elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre que se pretenda la relacion en la
que se ponga como valor para la decision de adquisicion un elemento diferenciador «personalisimo» (obvia-
mente, solo seria aplicable cuando el objeto del contrato fuera una prestacion de servicios que conllevase el
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uso de derechos de propiedad intelectual). El articulo 169 LCSP establece que al seleccionar a los candida-
tos que vayan a participar en la fase de negociacion, los érganos de contratacion se basaran, en particular,
en criterios que se utilizan en el procedimiento restringido (articulos 161, 162, 163 y 164.1 LCSP). En los
pliegos debe quedar claro el numero de empresarios a los que el érgano de contratacioén invitara a partici-
par en el procedimiento licitatorio, que no podra ser inferior a tres, salvo que el nUmero de candidatos que
cumplan los criterios de seleccion sea inferior a ese niUmero. Las negociaciones podran referirse a aspectos
técnicos, temporales, de costes, etc. pero quedan fuera de las mismas los requisitos minimos y los criterios
de adjudicacién que se hubiesen perfilado en el pliego.

Conforme al articulo 169.3 LCSP, el procedimiento se podra articular en fases sucesivas, a fin de redu-
cir progresivamente el numero de ofertas a negociar mediante la aplicacién de los criterios de adjudicacion
sefialados en el anuncio de licitacidon o en el pliego de clausulas administrativas particulares, indicandose en
estos si se va a hacer uso de esta facultad. El numero de soluciones que lleguen hasta la fase final debera
ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva, siempre que se hayan presen-
tado un numero suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.

Durante esta fase negociadora los 6érganos de contratacion han de cuidar por la igualdad de trato entre
todos los licitadores y no revelaran a los demas participantes los datos confidenciales que les haya comu-
nicado un candidato o licitador participante en la negociacion sin el acuerdo previo de este (articulo 169.4
LCSP). Los 6rganos de contratacién informaran por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan
sido excluidas, de todo cambio en las especificaciones técnicas u otra documentacion de la contratacion que
no establezca los requisitos minimos a que se refiere el articulo 166 LCSP, y les daran plazo suficiente para
que presenten una nueva oferta revisada.

Los 6rganos de contratacion, en su caso, a través de los servicios técnicos de ellos dependientes, ne-
gociaran con los licitadores las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por éstos, excepto
las ofertas definitivas a que se refiere el apartado octavo del presente articulo, que éstos hayan presentado
para mejorar su contenido y para adaptarlas a los requisitos indicados en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares y en el anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles documentos complementarios,
con el fin de identificar la mejor oferta, de conformidad con lo previsto en el articulo 145 LCSP. Cuando el
érgano de contratacion decida concluir las negociaciones, informara a todos los licitadores y establecera un
plazo comun para la presentacion de ofertas nuevas o revisadas. A continuacioén, la mesa de contratacion
verificara que las ofertas definitivas se ajustan a los requisitos minimos, y que cumplen todos los requisitos
establecidos en el pliego; valorara las mismas con arreglo a los criterios de adjudicacion; elevara la corres-
pondiente propuesta; y el érgano de contratacion procedera a adjudicar el contrato (articulo 169.8 LCSP).
En determinados servicios «técnicos y no de creacién» al margen de la propiedad incorporal, el poder ad-
judicador podra utilizar este procedimiento intuitus personae (avalado en la contrataciéon publica en varias
Sentencias del TIUE) (Aurélien, 2011)?2. Interesa destacar que la actual regulacion permite un procedimien-
to negociado sin publicidad cuando no exista alternativa o sustituto razonable o cuando exista de forma
objetiva ausencia de competencia (Gallego Cércoles, 2014)?%. En relacion a la viabilidad de este supuesto
de procedimiento negociado sin publicidad, que tiene su fundamento en la propia Directiva de contratacion
publica (articulo 32 de la Directiva), la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 126/2016,
de 9 de marzo, en relacién la constituciéon de la sociedad de capital mixto «Aiglies de Barcelona, Empresa
Metropolitana de Gestié del Cicle Integral de I'Aigua, S. A.», para la prestacion del servicio del ciclo integral
del agua en el Area Metropolitana de Barcelona, critica que la constitucion de la sociedad de economia mixta
con un socio privado escogido de forma directa se pretenda justificar Gnicamente en las disposiciones del
Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de
los entes locales (ROAS), aunque acepta que de acuerdo con la normativa comunitaria es posible acudir a
la adjudicacion directa como consecuencia de la existencia de derechos exclusivos, razones técnicas u bien
econdémicas que impidan la concurrencia.

22 El trabajo de Aurélien (2011) contiene interesantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales del derecho francés de todas
las épocas, asi como de las resoluciones del TJUE.

2 Como ha indicado Gallego Cércoles (2014). Obviamente, el procedimiento negociado sin publicidad conserva su caracter
de procedimiento excepcional, en cuanto sélo puede ser empleado en supuestos muy concretos y de aplicacion restrictiva, dado su
caracter no competitivo. El recurso a este procedimiento debe ser objeto de justificacion caso a caso (articulo 84.1 f) de la Directiva). Y
la carga de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcién incumben a quien quiera
beneficiarse de ellas (entre otras, STJUE de 18 de mayo de 1995, Comisién/Italia, C-57/94).
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El TSJC no niega que en determinados supuestos sea posible constituir una sociedad de economia
mixta directamente con un socio privado que ostenta determinados derechos exclusivos, pero considera
que en este caso no se justifica la concurrencia de estas circunstancias (derechos exclusivos, razones
econdmicas)?*. En todo caso, debera acreditarse la existencia de esos derechos exclusivos o especiales (lo
que parece concurrir cuando existen titulos concesionales demaniales)?. Y esta tesis ha sido confirmada por
el Tribunal Supremo seleccién de Agbar para la constitucion de la sociedad mixta para la prestacion del ser-
vicio del agua en el area metropolitana de Barcelona. Asi, la Sentencia 1612/2019, de noviembre de 2019,
en su fundamento undécimo afirma que: «se puede concluir que concurre la justificacion de la necesidad
de otorgar el contrato a un empresario determinado, sin que existiera una alternativa o sustituto razonable,
y sin que la ausencia de competencia sea el resultado de una restriccion artificial de los parametros de la
adjudicacioén».

La posibilidad de acudir a un procedimiento negociado sin publicidad ex articulo 168 LCSP ha sido admi-
tida por la Junta Consultiva de Contratacion Publica (Informe expediente 52/2020) afirmando 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 solidamente tales decisiones en el expediente de contratacidn».

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 derecho de competencia o
de regulacion energética, por ejemplo) la utilizacion de este procedimiento, con adecuada motivacion y ex-
plicando la no existencia de favoritismo ni de conflicto de intereses (como recuerda la STJUE de 16 de junio
de 2022), puede ser la mas conveniente.

2.2. Procedimiento abierto

Si se pretende utilizar un procedimiento abierto se aconseja tener en cuenta una correcta fijacion de
los niveles de solvencia. Los requisitos deben ser proporcionales al objeto del contrato?. Lo que justifica,
en asuntos complejos o de especial relevancia, determinar una «elevada y contrastada» experiencia, que
ponga en valor especiales conocimientos y habilidades en la defensa jurisdiccional en ese asunto concreto,
donde el precio es claramente un elemento accesorio.

En un procedimiento abierto los criterios de adjudicacion son un elemento determinante para alcanzar
la mejor adjudicacion, por lo que su disefo, ponderacién y sistema de puntuacién deben estar debidamen-
te alineados con este objetivo. El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon en su Acuerdo
64/2013, de 6 noviembre de 2013, ha destacado que la finalidad de los criterios de adjudicacion es determi-
nar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad adjudicadora:

«La funcién de los criterios de adjudicacion es, por tanto, evaluar la calidad intrinseca de
las ofertas, lo cual supone —dato de especial relevancia— que deben tener relacion directa con
el objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a criterios matematicos,
como recordara la STJUE de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland y la
STJUE de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl.). Obviamente, los criterios que se fijen
deben ser concordantes con la finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan incurrir
en discriminacion, respetando claro, los principios comunitarios».

Por otra parte, hay que recordar que /a calidad de la prestacién es el elemento esencial tanto en la pla-
nificacién contractual como en la propia gestion del concreto contrato publico. Pues, sin un estandar homo-
géneo de calidad, se rompe la regla de comparacion de ofertas conforme a criterios de comparabilidad ho-
mogéneos, lo que quebraria el principio de igualdad de trato?’. La perspectiva de eficiencia debe ser siempre

24 Cabe destacar que el presidente de la Sala ha emitido un voto particular en el que manifiesta no compartir la conclusion que
Agbar no tiene titulo suficiente para prestar el servicio. Considera que la concesion de 1953 de la que es titular Agbar le habilita como
tal. Asi mismo, considera que el hecho de que Agbar haya soportado el coste de construccion de los 500 km de canalizaciones es un
elemento suficiente para justificar la inviabilidad econémica de abrir el procedimiento a concurrencia, pues en este caso se deberian
compensar estas inversiones.

% Tesis defendida en el trabajo de Gimeno Felii (2018b, p. 12).

% Principio de proporcionalidad exigido ya en el articulo 132 LCSP y que se concreta a efectos de solvencia en el articulo 74
LCSP. Por todos, en esta materia, vid. Gdmez Farifias (2021).

27 Vid. Gimeno Felit (2019, pp. 102-112).
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contextualizada en el concreto ambito de la prestacién que se demanda, pues las diferentes caracteristicas
del objeto pueden obligar a una solucion juridica distinta.

Asi, el disefio de los criterios de adjudicaciéon conforma un elemento esencial para preservar el principio
de buena administracién (por todas STJUE 28 de febrero de 2018, Vakakis kai Synergates, que lo vincula a
la diligencia)®. Y, dificilmente, se puede considerar una decisiéon contractual como correcta desde la pers-
pectiva de la buena administracion cuando entre los criterios de adjudicacion no se han tenido en cuenta los
aspectos cualitativos de la prestacién y el contrato (maxime en una prestacion «compleja y singular» como
sobre al que se emite este Informe). Con la LCSP, los criterios de adjudicacion tienen la funciéon de decidir
la mejor oferta en funcion de la mejor relacién calidad/precio (value for money), con la finalidad de «acabar
con la practica de comprar en funcién del precio mas bajo?®». Por ello, en un procedimiento abierto convie-
ne establecer umbrales a superar en los aspectos técnicos de la oferta, regla general en procedimientos
negociados y dialogo competitivo, que resulta posible (y conveniente) en los procedimientos abiertos, pues
solo asi se preserva la exigencia de seleccionar la mejor oferta desde la perspectiva del resultado (y no del
precio). Asi lo ha declarado la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018,
Montte SL contra Musikene, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, mediante resolucién de 21 de octubre de 2016, en relacién a la normativa espafiola, al admitir
que en los procedimientos abiertos se puede incorporar fases para valorar aspectos técnicos que de no su-
perar el umbral permite la exclusion de la oferta. Esta Sentencia avala, por tanto, el elemento cualitativo de
toda oferta como un elemento determinante de la contratacion publica y evita que ofertas técnicas deficien-
tes puedan ser adjudicatarias en virtud del peso del criterio precio. Por supuesto, la licitacion debera fijar los
elementos necesarios de adscripcion al contrato y su ejecucion, que no seran disponibles por el contratista.
Adscripcion que se configura como un «plus de solvencia», una obligacion adicional —de posible exigencia
por el érgano de contratacion— de proporcionar unos medios concretos, de entre aquéllos que sirven para
declarar a un licitador idoneo para contratar con la Administracion (asi el articulo 76 LCSP habla de con-
crecion de las condiciones de solvencia). Este caracter determina que su exigencia deba recogerse, en su
caso, en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige una licitacion, tal y como establece el
articulo 67 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLCAP), cuando sefala en su apartado 2 h) que
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares deberan contener «los documentos a presentar por los
licitadores, asi como la forma y contenido de las proposiciones®y».

Finalmente, a la hora de asignar la puntuacion a cada criterio de adjudicacion, debe preservarse que no
se altera indebidamente el sistema de ponderacion disefiado por el 6rgano de contratacion, pues se corre el
riesgo, ademas de alterar el fin de la licitacion, de incurrir en discriminacion y falta efectiva de transparencia,
tal y como ha recordado la Sentencia del TJUE de 16 de septiembre de 2013 (asunto T-402/06). Se indica,
en esta Sentencia del TJUE —que refunde toda la doctrina del Tribunal sobre esta cuestion—, que:

«procede recordar que, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50, sobre
los contratos publicos de servicios —y, de manera analoga, el articulo 30, apartado 1, letra b),
de la Directiva 93/37, sobre los contratos publicos de obras— deja a la entidad adjudicadora la
eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que pretenda aplicar, esa eleccion sélo
puede recaer en criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamente (véase,
en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland, C-513/99, Rec. p. |I-7213, apartado 59, y la jurisprudencia alli citada). Pues bien,
la oferta mas ventajosa econdmicamente puede definirse como aquélla entre las diferentes
ofertas realizadas que presenta la mejor relacion entre la calidad y el precio, teniendo en cuen-

2 Vid. por todos Fernandez Acevedo (2018).

2 En este sentido, vid. los postulados y trabajos de W. Deming.

% Aestos medios complementarios deben serles de aplicacion los criterios generales que rigen el establecimiento de los medios
para acreditar la solvencia (entre otros, Acuerdos 42/2013 y 70/2013 del TACPA, entre otros). Esto es, que estén previstos expresamen-
te en los pliegos, que guarden relacién con el objeto del contrato, que, en ningun caso, dichos criterios puedan producir efectos discri-
minatorios, y que se respete el principio de proporcionalidad, de forma que no deberan exigirse requisitos de solvencia que no observen
la adecuada proporcién con la complejidad técnica del contrato y con su dimension econémica. Ni requisitos que, por su aplicacion
practica, alteren de hecho la solvencia minima exigida, desnaturalizando el propio procedimiento de licitacion elegido. La adscripcion
de medios es, en suma, un complemento de cara a la efectiva disponibilidad de la solvencia requerida por el érgano de contratacion al
disefiar el objeto del contrato, y no una técnica adicional de restriccion de la solvencia previamente elegida y exigida.
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ta los criterios justificados por el objeto del contrato (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia del Tribunal General de 6 de julio de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comision,
T-148/04, Rec. p. I-2627, apartado 48). Por consiguiente, cuando las entidades adjudicadoras
deciden adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa econémicamente, deben evaluar las
ofertas para determinar cual es la que presenta la mejor relacién entre la calidad y el precio
[véase, por analogia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de mayo de 2012, Comisién/
Paises Bajos, C-368/10, apartado 86, en relacion con el considerando 46, parrafo tercero, de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de su-
ministro y de servicios (DO L 134, p. 114)]».

Es decir, la finalidad del sistema de ponderacién y consiguiente puntuacion es preservar la nota de la
mejor relacion calidad/precio. Lo que significa que la oferta de precio mas baja no siempre resulta la mejor
ni, por ello, la mas eficiente. Sin olvidar que una incorrecta parametrizacién de un criterio, puede falsear la
finalidad de la licitacion. En todo caso, el sistema de puntuacion debera descansar en reglas o parametros
de medicion previamente explicitados, que tengan caracter proporcional (no se tiene porque asignar toda la
puntuacion). Sistema de puntuacion (o férmulas) que deberan justificarse en el expediente (articulo 146.2
b) LCSP).

En definitiva, en la contrataciéon 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, que filtren de forma adecuada para valorar las
ofertas conforme a criterios donde la oferta técnica debe ser determinante (y en especial, conforme a lo
previsto en la norma la mayor cualificacion y experiencia contrastada del abogado (y equipo) encargado de
dicha defensa judicial.

3. DEL MODELO DE RETRIBUCION DE LOS SERVICIOS DE ABOGADOS EN DEFENSA
JURISDICCIONAL: LA VIABILIDAD DE UN MODELO DE CUOTA LITIS

Como ultima cuestién a dar respuesta en este trabajo, se analiza la posibilidad de utilizar un modelo de
retribucién de cuota litis.

Como es conocido, el pacto de cuota litis es un sistema para fijar los honorarios que el cliente pagara
a su abogado por los servicios prestados. La cuota litis es un acuerdo que abogado y cliente firman antes
de que se resuelva el asunto contencioso por el cual el cliente se compromete a pagar un porcentaje del
resultado del proceso, independientemente de si consiste en una suma de dinero o cualquier otro beneficio,
bien o valor que el cliente obtenga. Modelo de retribucion validado por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de noviembre de 2008 (num. 6610/2008, Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008)3'. Sobre esta
posibilidad hay que recordar que el articulo 75 LCSP sefala que:

«En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en un precio
cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la
entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los
organos de contratacién cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento
del contrato mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacidn y la aplicacién, en su caso, de las
normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados». (cursiva nuestra).

Nos encontramos, por tanto, ante un modelo de pago por resultados, 0 mejor, de pagos por un resultado
con éxito®2,

La LCSP exige un precio cierto —que no fijo—. Concepto que no define y que obliga a una interpretacion
de «segundo grado» con la regulacién prevista en el Derecho Privado, donde los articulos 1.447 y 1.449
del Cadigo Civil, respectivamente establecen: «Para que el precio se tenga por cierto bastara que lo sea

31 El Tribunal Supremo considera, en relacién a la intencion de impedir los modelos de cuota litis, «acreditado que el Consejo
General de la Abogacia ha infringido el articulo 1 LDC al haber adoptado una decisién colectiva para establecer honorarios minimos de
los abogados, impidiendo que los precios de los mismos se fijen libremente por negociacién entre cliente y abogado».

% Sobre la opcion de pago por resultados en la contrataciéon publica puede consultarse a Ariel Rezzoagli (2016).
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con referencia a otra cosa cierta, o que se deje su sefialamiento al arbitrio de persona determinaday, y «El
sefialamiento del precio no podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes». Criterio asumido
por el Consejo de Estado en el Dictamen de 4 de marzo de 1993 donde afirma que, si bien los contratos
administrativos han de tener un precio cierto, «precio cierto no es precio fijo, pues con referencia a aquél lo
que ha dispuesto la legislacion (administrativa o civil) es la certeza de la concurrencia del precio, no de sus
contingencias».

En este mismo sentido, el Informe 2/2013, de 28 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de las Islas Baleares, sefiala: «la obligacion de que el precio sea cierto significa que el precio o, en
cualquier caso, los elementos que lo integran deben estar determinados en el momento en que se perfeccio-
ne el contrato o deben ser determinables en un momento posterior».

También la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha manifestado en este mismo sentido, y asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2005, sefiala: «Por tanto, con caracter previo a la
aprobacion del expediente (articulo 70 LCAP) debera haberse determinado con exactitud el precio, mas la
certitud no parece razonablemente exigible de la totalidad del precio sino que la certidumbre se predica de
los elementos que lo integran» (cursiva nuestra).

En consecuencia, es conforme al ordenamiento juridico vigente y la exigencia de un precio cierto que
el modelo de retribucion de una prestacion contractual pueda ser determinado por variables diferentes pre-
viamente conocidas, que sera un precio «con un modo de determinarlo», como indica el articulo 35 f) LCSP
(incluso se admiten precios provisionales (articulos 75.5 y 85.5 LCSP)%.

Desde esta perspectiva, nada impide un pacto de cuota litis, que determine las reglas previamente,
como modo de retribucion en la prestacion de los servicios de defensa juridica en procesos jurisdiccionales.

Opciodn de pago por resultados, como es la cuota litis, que no es extrafia en otros objetos licitatorios (por
ejemplo en el sector salud)®*. Asi, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, en su Informe
52/09, de 26 de febrero de 2010, denominado «Ambito y exclusiones de los contratos de servicios. Posibili-
dad de que el precio del contrato consista Unicamente en un porcentaje sobre los rendimientos obtenidos»,
concluye, de forma indubitada, que: «Si es posible retribuir al contratista tnica y exclusivamente con un por-
centaje sobre el importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones), en los expedientes fruto
de la colaboracién entre el Ayuntamiento y el contratista» (cursiva nuestra).

Modelo de retribuciéon que se utiliza también en ciertos servicios de eficiencia energética donde se in-
centiva (y se paga) segun la reduccion del consumo/importe de la factura de electricidad. En este ambito, la
Junta Consultiva de Contratacién Publica, mediante Informe 59/11 de 1 de marzo de 2012, da respuesta a la
cuestion relativa a la posibilidad de fijar el precio de un contrato para la implantacién de un Proyecto de mejo-
ra de la eficiencia energética mediante un porcentaje sobre los ahorros que se generen. La Junta Consultiva
de Contratacion Publica aplica la doctrina contenida en su Informe 52/09, concluyendo que fijar el precio
en un porcentaje sobre el ahorro obtenido por diferencia entre el consumo de energia antes y después de
la implantacion del proyecto, y siempre que cumpla el requisito de verificable, medible o estimable, «puede
cumplir con la doctrina expuesta en el informe citado.../...el precio, si bien no es fijo, resulta determinable si
se introducen los correspondientes parametros que permitan cuantificar su variacion en base a los ahorros
de consumo energético verificados» (cursiva nuestra).

En definitiva, por tanto, admite de nuevo un sistema de determinacién del precio variable, pero deter-
minable y por tanto, cierto. La Junta Consultiva de Contratacion Publica decanta, ademas, una importante
conclusién, pues generaliza la posibilidad de aplicacion del sistema de precios variable previsto en el articulo
87.4 TRLCSP a cualquier contrato de servicios, al sefialar al respecto de dicho sistema que: «si bien resulta
especialmente aplicable a los contratos de colaboracion publico-privada en los que se prevé expresamente
la remuneracion variable asociada a determinados objetivos de rendimiento, igualmente son aplicables para
el caso de que los contratos sean calificados como mixtos, de suministro y servicios, o bien como contrato
de servicios».

% La Junta Consultiva Contratacion Administrativa ha analizado en profundidad también los conceptos de valor estimado del
contrato, presupuesto de licitacién y precio del contrato (referidos a la regulacion de la Ley 30/2007 y de sus normas de desarrollo, como
es lagico por las fechas de emisién) en sus Informes 43/2008, y 17/2012, entre otros. En ellos, se incluye una interesante y completa
recopilacion sobre la doctrina relativa a estos conceptos y establece pautas para identificarlos y distinguirlos con precision. Vid. por
todos, Pefia Ochoa (2018, pp. 948-952). Este mismo autor ha explicado las posibilidades del pago por resultado.

3 Sobre la funcion del pago por resultado desde la perspectiva de la compra publica estratégica vid. Gimeno Feliu (2020a,
pp. 94-95). En relacion al pago por resultados en el sector salud nos remitimos, por todos, a Gimeno Felit y Garcia-Alvarez (2020,
pp. 179-188).
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Recuerda la Junta que el articulo 278 LCSP —articulo 302 TRLCSP- establece que el precio de los con-
tratos de servicios «podra estar referido a componentes de la prestacion, unidades de ejecucion o unidades de
tiempo, o fijarse en un tanto alzado cuando no sea posible o conveniente su descomposicion, o resultar de la
aplicacion de honorarios por tarifas o de una combinacion de varias de estas modalidades» (cursiva nuestra).

Definicion que considera perfectamente compatible con el sistema de determinacién del precio analiza-
do, sefalando al respecto que «dicha prevision» —en referencia al derogado articulo 302 TRLCSP- «no esta
en modo alguno en contradiccidn con lo expuesto, ya que deja abierta la posibilidad a que el precio sea fijo
o variable por referencia a parametros que permitan su determinacion, siguiendo la regla general expuesta».

Otro tanto sucede, por ejemplo, con modelo de retribuciéon por pagos por resultados (con techo presu-
puestario) en la adquisicion publica de medicamentos o de contratacion de servicios de tecnologia innova-
dora en salud®. La retribucién no es fija y depende del «éxito» de la prestacion.

En definitiva, es posible la determinacién de retribucion por resultados, que es una opcién admitida por
el propio articulo 102 LCSP.

Admitida esta posibilidad de retribuciéon hay que advertir que el pacto de cuota litis se debe establecer
de forma clara y precisa en el pliego que concretara todas las condiciones de este pacto de retribucion del
abogado: desde el porcentaje de pago, hasta el tiempo y la forma en que se abonara. El sistema de cuota
litis, de gran arraigo en el sistema anglosajon, puede establecerse de dos maneras:

» Cuota litis estricta: cuando el acuerdo establece que el cliente pagara solo un porcentaje concreto
del resultado.

» Cuota litis mixta: cuando el pacto fija, ademas del porcentaje del resultado, unos honorarios concre-
tos que deberan ser satisfechos por el cliente al comienzo de la relacion.

Por ultimo, en relacion al valor estimado de este contrato con este modelo de retribucion se deberan
aplicar las reglas generales. El concepto de valor estimado tiene su origen en el articulo 9 de la derogada Di-
rectiva 2004/18/CE, que establecia el método para el calculo del valor estimado de los contratos publicos, de
los acuerdos marco y de los sistemas dinamicos de adquisicion, a los efectos de identificar los que superan
los umbrales que determinaban la aplicacion directa de sus normas. Incorporado este concepto por la legis-
lacion espafiola de 2007, durante la vigencia del sistema del TRLCSP su calculo se ha regido por las reglas
establecidas en el articulo 88, practicamente idénticas a las que se contienen en el articulo 101 de la LCSP.
Segun aquellas, el valor estimado del contrato es el importe total sin IVA que, segun las estimaciones del
6érgano de contratacién, se podra pagar al contratista por la ejecucion del contrato, incluidas las variaciones
que puedan aprobarse durante su ejecucion. Por tanto, deben tenerse en cuenta en su estimacion cualquier
forma de opcion eventual y las eventuales prorrogas del contrato. También se considerara valor estimado del
contrato el importe maximo que este pueda alcanzar teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones
previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion, en los casos que contemplen la posibilidad de que del
contrato sea modificado. Y, por el contrario, no se computaran nunca como valor estimado del contrato las
posibles revisiones de precios que se reconozcan al contratista en los casos que procedan.

CONCLUSIONES

Debemos insistir en la necesidad de una interpretacion de las relaciones juridicas y la consideracion de
la existencia de un contrato publico desde la I6gica de los principios regulatorios europeos®. Los conceptos
«comunitarios» deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por el TJUE, que impide que se
laminen los principios de la contratacion publica y que exige una interpretacion funcional (y no formal). Asi ha
sucedido con conceptos claves como el de poder adjudicador. Pero también con el de operador econémico.
Y ello porque la normativa europea de contratacion no pivota sobre el elemento subjetivo (como ha sido la
tradicion espariola), sino sobre el concepto objetivo relativo a la existencia, o no, de un contrato publico en
sentido estricto. El criterio principal que utiliza el TJUE para esta operacion no gravita sobre la idea del quien,
sino sobre el criterio de una relacion contractual donde existe como causa en su prestacion un interés publico
directamente vinculado al ejercicio de competencias publicas y existe financiacion publica a tal fin, lo que jus-
tifica la aplicacién de los principios de transparencia y concurrencia inherentes a la contratacién publica. Por

% Vid. Gimeno Felit y Garcia-Alvarez (2020).
% Gimeno Felit (2022).
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otra parte, no todo negocio juridico tiene la consideracion de contrato publico por el simple hecho de que una
de las partes sea o tenga la condicion formal (en abstracto), de poder adjudicador. Asi lo advirtié ya la STJUE
de 1998, Mannesmann, al concluir que no son de aplicacion las previsiones de las Directivas de contratacion
publica cuando se refiere a un proyecto que, desde su origen, corresponde plenamente al objeto social de
una empresa que no es un organo de contratacion y cuando los contratos relativos a dicho proyecto hayan
sido celebrados por un érgano de contratacion por cuenta de dicha empresa (apartado 46 de la Sentencia).

La normativa europea de contratacion publica ha pretendido desde sus inicios conseguir una correcta
gestion de los fondos publicos optando por una delimitacion objetiva: el contrato publico. Es decir, existe
una clara metodologia juridica de caracter funcional —y no formal— que obliga, en primer lugar, a determinar
si un negocio juridico es, o no un contrato publico. Ello no siempre ha casado bien en Espafa con nuestra
tradicion centrada en el contrato administrativo desde la perspectiva fundamentalmente subjetiva. Lo que ha
obligado a incorporar los parametros interpretativos funcionales utilizados sobre esta materia por el TJUE.
Lo que implica que no toda relacion juridica onerosa celebrada por un poder adjudicador, a un contractual,
tiene la calificacion de contrato publico.

La consideracion como contratos no armonizados reproduce la prevision de la Directiva, que refiere a
estos como contratos excluidos del ambito de la referida Directiva. Es decir, la inclusidn de esta prevision no
supone que estos contratos estén incluidos en el ambito de la LCSP, pues la misma LCSP (ex articulo 9) los
ha excluido. El articulo 19 LCSP refiere también a los contratos incluidos dentro del ambito definido por el
articulo 346 del TFUE 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 conside-
racion como servicios no armonizados en este precepto legal no implica, en modo alguno, su sometimiento
a las previsiones de la LCSP.

En definitiva, si el legislador espanol hubiera querido incluir a estas actividades de servicios juridicos de
defensa en procesos jurisdiccionales dentro del ambito de la LCSP, deberia haber explicitado tal decisién (y
justificarla, pues se trata de negocios expresamente excluidos tradicionalmente de las Directivas de contra-
tacion publica). Y nada en la tramitacion parlamentaria sugiere tal posibilidad, lo que, por si mismo, dado que
se trata de ajustar la legislacion de 2011 a las nuevas Directivas de 2014, conduce como Unica interpretacion
posible a que la LCSP no ha incluido como contrato publico sometido a esta Ley, las relaciones juridicas one-
rosas derivadas de la actividad de defensa juridica en procesos jurisdiccionales®. Y, en todo caso, conforme
al principio de libertad de pactos, en tanto el precio se podra determinar con reglas claras, nada impide la
utilizacion del modelo de retribucion de cuota litis.

Por ultimo, conviene advertir que esta solucidon debe ser aplicable a las fases preparatorias e incluso a
ciertos informen juridicos que puedan solicitarse con caracter preventivo que forman parte del concepto de
«actividad forense». De hecho esta prevision se incluye también en el articulo 10 de la Directiva 2014/24 que
indica que es negocio excluido el «asesoramiento juridico prestado como preparacion de uno de los proce-
dimientos mencionados en el inciso j) 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».
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