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Asunto C-367/19

Tax-Fin-Lex d.o.o.
contra
Ministrstvo za notranje zadeve,
con intervencién de:
LEXPERA d.o.o.

[Peticion de decision prejudicial planteada por la Drzavna revizijska
komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Comision nacional
de control de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos,
Eslovenia)]

«Procedimiento prejudicial — Contratos publicos de servicios —
Directiva 2014/24/UE — Articulo 2, apartado 1, punto 5 — Calificacién
de “contrato publico” — Concepto de “contrato oneroso” — Oferta de
un licitador por importe de cero euros — Apreciacion del caracter
oneroso de la operacién — Falta de contrapartida pecuniaria a cargo del
poder adjudicador — Rechazo de la oferta — Base juridica —
Acrticulo 69 — Oferta anormalmente baja»

I.  Introduccion
1. ¢ Es el cero (un nimero) anormalmente bajo?

2. Dejando a un lado los apasionantes debates que ha podido originar
la naturaleza del numero cero en el &mbito de las matematicas, (2) es
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probable que, si se plantea esta misma cuestion desde el punto de vista
juridico a un profano en la materia, este dedique a los juristas esa mirada
de extraordinaria perplejidad que les es familiar cuando tratan de explicar
su profesion. Puede que incluso ese profano en la materia les haga notar,
no sin sarcasmo, que solo ellos son capaces de llenar paginas y paginas
disertando sobre la nada (en un sentido literal).

3. No es menos cierto que, tanto en el ambito de la contratacion
publica como en el de las matematicas, el cero parece ser un ndmero
singular, dificil de ubicar en los marcos analiticos existentes. ¢Es la oferta
presentada por un licitador que ofrece bienes o servicios a un precio
nominal de cero euros una oferta anormalmente baja? (/O bien dicho
licitador, al indicar la cifra magica de «0» en su oferta y no otro importe
nominal notablemente inferior a los costes reales de mercado (como, por
ejemplo, 1,5 0 101 euros), queda automaticamente excluido del ambito de
aplicacion del Derecho en materia de contratacion publica, por considerar
que, a diferencia de los demas nimeros naturales, el «0» no puede figurar
en un contrato pablico?

4. Este es, en resumen, el problema que se plantea en el presente
asunto. En el marco del procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico de servicios incoado por el Ministrstvo za notranje zadeve
(Ministerio del Interior, Eslovenia), la empresa Tax-Fin-Lex d.o.o.
presentd una oferta por valor de cero euros en relacién con la prestacion
de uno de los servicios objeto del anuncio de licitacion. EI Ministerio del
Interior rechazo la oferta aduciendo como fundamento de su decisién que
esta no permitia celebrar un «contrato oneroso» en el sentido del articulo
2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24/UE (3) y, en consecuencia,
no podia quedar comprendida en el &ambito de aplicacidn de las normas en
materia de contratacion publica. En cambio, Tax-Fin-Lex d.0.0. sostiene
que la operacion por la que se compromete a prestar el servicio por un
importe de cero euros es de caracter «oneroso» en el sentido de dicha
disposicion. En efecto, segln esta empresa, la ejecucién del contrato le
permitiria beneficiarse de una ventaja economica derivada de las
referencias de que dispondria en adelante para obtener la adjudicacion de
nuevos contratos publicos.

Il. Marco juridico

5. La Directiva 2014/24 establece normas que permiten coordinar los
procedimientos nacionales de adjudicacion de contratos puablicos de
cuantia superior a un importe determinado al objeto de que dichos
procedimientos respeten los principios de libre circulacion de mercancias,
de libertad de establecimiento y de libre prestacion de servicios, y los
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principios que de estos se derivan, como la igualdad de trato, la no
discriminacion, la proporcionalidad y la transparencia. Asimismo, tiene
por objeto garantizar la apertura de la contratacion publica a una
competencia efectiva.

6. En particular, los considerandos 4 y 103 de la Directiva 2014/24
tienen el siguiente tenor:

«(4)  Las formas cada vez mas diversas de accion publica han originado
la necesidad de definir con mayor claridad el propio concepto de
contratacion. Sin embargo, esa clarificacion no deberia ampliar el
ambito de aplicacidn de la presente Directiva en relacion con el de la
Directiva 2004/18/CE.[(4)! Las normas de la Unién sobre
contratacién publica no tienen por objetivo regular todas las formas
de desembolso de fondos puablicos, sino Unicamente aquellas
destinadas a la adquisicion de obras, suministros o0 servicios
prestados mediante un contrato publico. Es preciso aclarar que dicha
adquisicion de obras, suministros o servicios debe estar sujeta a la
presente Directiva tanto si se realiza mediante adquisicion,
arrendamiento o cualquier otra forma contractual.

El concepto de adquisicion debe entenderse de manera amplia, en el
sentido de obtener los beneficios de las obras, suministros o servicios
de que se trate [...]

[..]

(103)  Las ofertas que resulten anormalmente bajas con relacion a las
obras, los suministros o los servicios podrian estar basadas en
hipbtesis o practicas inadecuadas desde el punto de vista técnico,
economico o juridico. Cuando el licitador no pueda ofrecer una
explicacion suficiente, el poder adjudicador debe estar facultado para
rechazar la oferta. El rechazo debe ser obligatorio en los casos en que
el poder adjudicador haya comprobado que el precio y los costes
anormalmente bajos propuestos resultan del incumplimiento del
Derecho imperativo de la Unién o del Derecho nacional compatible
con este en materia social, laboral o medioambiental o de
disposiciones del Derecho laboral internacional.»

7. En el marco del titulo | de la Directiva 2014/24, titulado «Ambito
de aplicacion, definiciones y principios generales», el articulo 1, apartados
1y 2, dispone:

«1.  En la presente Directiva se establecen las normas aplicables a los
procedimientos de contratacidn por poderes adjudicadores con respecto a
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contratos publicos y a concursos de proyectos, cuyo valor estimado sea
igual o superior a los umbrales establecidos en el articulo 4.

2. A efectos de la presente Directiva, se entendera por contratacion la
adquisicion mediante un contrato publico [...] de servicios por uno o
varios poderes adjudicadores a los operadores econdmicos elegidos por
dichos poderes adjudicadores, con independencia de que [...] los servicios
estén o no destinados a un fin pablico.»

8. El articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 define
los «contratos publicos» como «los contratos onerosos celebrados por
escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de
productos o la prestacion de servicios».

Q. El articulo 18 de esta misma Directiva determina los «principios de
la contratacidn». Precisa lo siguiente:

«1.  Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente
y proporcionada.

La contratacion no serd concebida con la intencion de excluirla del ambito
de aplicacion de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la
competencia. Se considerard que la competencia esta artificialmente
restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencion de
favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores
econémicos.

2. Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para
garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
econdémicos cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Union,
el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de
Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el
anexo X.»

10.  Elarticulo 69 de la Directiva 2014/24 se refiere, por su parte, a las
«ofertas anormalmente bajas». Esta incluido en el titulo 1, capitulo IlI,
seccion 3 de la Directiva, titulada «Seleccion de los participantes y
adjudicacion de los contratos». Este articulo establece:

«1.  Los poderes adjudicadores exigiran a los operadores econ0micos
que expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando las
ofertas parezcan anormalmente bajas para las obras, los suministros o los
servicios de que se trate.



2. Las explicaciones contempladas en el apartado 1 podran en
particular referirse a lo siguiente:

a) el ahorro que permite el proceso de fabricacion, los servicios
prestados o el método de construccion;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones
excepcionalmente favorables de que dispone el licitador para
suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras;

c) la originalidad de las obras, los suministros o los servicios
propuestos por el licitador;

d) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 18,
apartado 2;

e) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 71;
f)  la posible obtencion de una ayuda estatal por parte del licitador.

3. El poder adjudicador evaluard la informacion proporcionada
consultando al licitador. Solo podra rechazar la oferta en caso de que los
documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los
precios 0 costes propuestos, teniendo en cuenta los elementos
mencionados en el apartado 2.

Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta si comprueban que es
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones aplicables
contempladas en el articulo 18, apartado 2.

[...]»

I11. Litigio principal, cuestiones prejudiciales y procedimiento ante el
Tribunal de Justicia

11. El 7 de junio de 2018, el Ministerio del Interior (poder
adjudicador), convoc6 un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico relativo a los servicios de acceso a un sistema de informacion
juridica para un periodo de 24 meses. El contrato constaba de dos lotes. El
Ministerio del Interior fijo el valor de dicho contrato en 39 959,01 euros.

12.  Enrelacion con el lote 1, correspondiente al acceso a un sistema de
informacion juridica, Unicamente dos operadores econdémicos establecidos
en Liubliana (Eslovenia) y especializados en el ambito de la informacion
juridica presentaron en tiempo oportuno sendas ofertas: Tax-Fin-Lex



d.o.o. (en lo sucesivo, «recurrente») y LEXPERA d.o.o. (en lo sucesivo,
«coadyuvante»).

13.  La recurrente ofrecio prestar dicho servicio por un precio de cero
euros.

14.  Mediante decision de 11 de enero de 2019, el Ministerio del Interior
adjudicé el contrato publico del lote 1 a la coadyuvante y rechazo la oferta
presentada por la recurrente por ser contraria a las normas en materia de
contratacion puablica.

15.  Larecurrente interpuso un recurso solicitando la revision de dicha
decisiéon. En la fase de examen preliminar, el Ministerio del Interior
desestimo la solicitud de revision mediante decision de 5 de febrero de
2019. El 11 de febrero de 2019, el Ministerio solicitd a la Drzavna
revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih naroc¢il (Comision
nacional de control de los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos, Eslovenia), érgano jurisdiccional remitente en el presente
asunto, que se pronunciase sobre la legalidad de dicha decision.

16.  La recurrente sostiene que una oferta como la controvertida en el
presente asunto es admisible. Alega que, en el marco de la contratacion
publica, el licitador tiene derecho a fijar libremente el precio de su oferta
y, por tanto, también tiene derecho a ofrecer una prestacion de servicios a
titulo gratuito. Ello no significa, sin embargo, que la recurrente se vea
privada de recibir una contrapartida por la ejecucion del contrato publico
controvertido. En efecto, opina que la celebracion del contrato le aportaria
la ventaja de acceder a un nuevo mercado 0 a nuevos usuarios.

17.  En cambio, el Ministerio del Interior sostiene que el concepto de
«contrato publico» a que se refiere el articulo 2, apartado 1, punto 5, de la
Directiva 2014/24 no puede abarcar un contrato mediante el cual el
operador econdémico ofrece al poder adjudicador una prestacion de
servicios a titulo gratuito. Considera que la ventaja que extrae el operador
econdémico de la obtencion del contrato, a saber, el posible acceso a un
nuevo mercado y la obtencion de referencias, no constituye una
contrapartida por la ejecucion de un contrato publico. Sostiene, en efecto,
que tal ventaja representa un valor afiadido para todos los operadores
econdémicos que, sin embargo, no cabe expresar en términos monetarios y
por el cual, por tanto, no puede emitirse una factura al poder adjudicador.
Por consiguiente, el Ministerio del Interior considera que una operacion
en la que el servicio se presta con caracter gratuito no puede dar lugar a la
celebracion de un contrato oneroso.



18.  En su peticion de decision prejudicial, el érgano jurisdiccional
remitente indica que el Ministerio del Interior examiné dicha oferta a la
luz de las disposiciones relativas a las ofertas anormalmente bajas. Sin
embargo, no rechazé dicha oferta por ser anormalmente baja o contraria a
los principios rectores de la contratacion publica, sino por la mera razén
de que la oferta se presentd por un precio de cero euros.

19.  El 6rgano jurisdiccional remitente expresa sus dudas en cuanto a la
interpretacion del concepto de «contrato oneroso» al que alude la
definicion de «contratos publicos» que figura en el articulo 2, apartado 1,
punto 5, de la Directiva 2014/24. Sefiala, en primer lugar, que uno de los
elementos esenciales del concepto de «contratos publicos» a que se refiere
dicha disposicion es el caracter oneroso de la relacion contractual entre el
poder adjudicador y el operador econdémico. A este respecto, precisa que
el concepto de «contrato publico» es pertinente no solo antes de la
celebracion de un contrato, puesto que obliga al poder adjudicador a
cumplir las normas establecidas en el marco de la Directiva 2014/24, sino
también tras su celebracidn, para apreciar si el contrato se ha celebrado
efectivamente con arreglo a dichas normas.

20.  El drgano jurisdiccional remitente se pregunta, a continuacion, siy,
en su caso, en qué medida, puede calificarse de «contrato oneroso», en el
sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24, un
contrato mediante el cual el operador econdmico se compromete a prestar
con caracter gratuito al poder adjudicador el servicio objeto del anuncio
de licitacion sin obtener otra ventaja que la de acceder a un nuevo mercado
y obtener referencias. Este mismo organo jurisdiccional admite que la
obtencion de una adjudicacion y de referencias puede representar, por si
misma, una ventaja para dicho operador. Aun cuando dicha ventaja no sea
cuantificable, desde el punto de vista economico, en el momento de la
adjudicacion del contrato, puede constituir una ventaja econémica futura
vinculada a la ejecucion del contrato.

21.  Sinembargo, el 6rgano jurisdiccional remitente reconoce asimismo
que, en una situacion en la que el poder adjudicador no remunera al
operador economico por la prestacion del servicio, es posible que el
contrato celebrado no sea un contrato de ejecucion de un contrato pablico,
puesto que se trataria de un contrato celebrado con carécter gratuito que
adoptaria, por ejemplo, la forma de donacion. Por altimo, el 6rgano
jurisdiccional remitente se pregunta, en estas circunstancias, si el articulo
2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 puede constituir la base
juridica de una decision por la que se rechaza la oferta presentada por el
operador econdmico.



22.  En estas circunstancias, la DrZavna revizijska komisija za revizijo
postopkov oddaje javnih narocil (Comision nacional de control de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos) decidio suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1)  ¢Existe una “relacion contractual onerosa”, como elemento de un
contrato publico en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de
la Directiva 2014/24, cuando el poder adjudicador no esta obligado
a efectuar ninguna contraprestacion, pero el operador econémico, a
través de la ejecucion del contrato, obtiene el acceso a un nuevo
mercado y consigue referencias?

2)  ¢Puede o debe interpretarse el articulo 2, apartado 1, punto 5, de la
Directiva 2014/24 de forma que sirva de fundamento para rechazar
una oferta que fija el precio del contrato en 0 euros?»

23.  Han presentado observaciones escritas la recurrente, el Ministerio
del Interior, el Gobierno austriaco y la Comision Europea.

IVV. Analisis

24.  Las presentes conclusiones se estructuran como sigue. Comenzaré
analizando la admisibilidad de la presente remision prejudicial (A). A
continuacion, examinaré el alcance del concepto de «contrato oneroso» a
que se refiere el articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 vy,
especialmente, el concepto conexo de «contrapartida» (B). Por ultimo,
abordaré la cuestidn de si una oferta por un precio de cero euros puede en
todo caso calificarse de «oferta anormalmente baja» de manera que puede
ser examinada y, en su caso, rechazada a la luz de lo dispuesto en el
articulo 69 de la citada Directiva (C).

A. Sobre la admisibilidad

25.  La admisibilidad de la peticion de decision prejudicial no plantea,
a mi parecer, dificultad alguna.

26.  En primer lugar, en cuanto a la competencia de la Drzavna
revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih naroc€il (Comision
nacional de control de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos
publicos) para plantear una peticion de decision prejudicial, he de recordar
que el Tribunal de Justicia declard, en la sentencia de 8 de junio de 2017,
Medisanus, (5) que esta cumple los criterios para ser considerada un
«0Organo jurisdiccional nacional» en el sentido del articulo 267 TFUE. (6)
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27. En segundo lugar, en lo que se refiere al precio del contrato
controvertido en el procedimiento principal, es cierto que este es inferior
al umbral de 144 000 euros, previsto en el articulo 4, letrab), de la
Directiva 2014/24, aplicable en el marco de los contratos publicos
adjudicados por autoridades publicas estatales.

28.  Sinembargo, el 6rgano jurisdiccional remitente hace constar que el
legislador esloveno, al transponer al ordenamiento juridico nacional las
disposiciones de dicha Directiva, decidio que el concepto de «contrato
publico» a que se refiere el articulo 2, apartado 1, punto 1, del Zakon o
javnem naro¢anju (Ley relativa a la contratacion publica), (7) de 30 de
mayo de 2015, se aplica de forma directa e incondicional a los contratos
cuyo valor es inferior al umbral establecido en el articulo 4 de la Directiva
2014/24, excluidos, en principio, del ambito de aplicacién de esta ultima.

29. De conformidad con reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, denominada jurisprudencia Dzodzi, la interpretacion de
disposiciones de un acto de la Union en situaciones que no estan
comprendidas en el &mbito de aplicacion de aquel se justifica con el fin de
garantizar un tratamiento idéntico de esas situaciones y las comprendidas
en el &mbito de aplicacion de dichas disposiciones, cuando el Derecho
nacional las ha hecho directa e incondicionalmente aplicables a tales
situaciones. (8)

30. En el caso de autos, las explicaciones facilitadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente, que no han sido cuestionadas por ninguna de las
partes que han presentado observaciones, confirman que el legislador
nacional decidié extender el ambito de aplicacion de las normas de la
Union en materia de contratacion publica a los contratos publicos de
importe reducido con el fin de garantizar, precisamente, que las
situaciones comprendidas en el ambito del Derecho nacional y las
reguladas por el Derecho de la Union estuvieran sujetas a las mismas
normas. Asimismo, la logica subyacente a la jurisprudencia
Dzodzi resulta plenamente aplicable en el presente asunto.

31.  En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia puede responder a
las cuestiones prejudiciales que se le plantean.

B. ¢Contrato «oneroso»?

32.  El 6rgano jurisdiccional remitente insta, en esencia, al Tribunal de
Justicia a precisar el d&mbito de aplicacion material de la Directiva
2014/24. El Tribunal de Justicia debera determinar si y, en su caso, en qué
medida una operacion mediante la cual un licitador se compromete a
prestar el servicio por un precio de cero euros puede resultar en la
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celebracion de un contrato «oneroso» en el sentido del articulo 2, apartado
1, punto 5, de la citada Directiva y, en consecuencia, calificarse de
«contrato pablico de servicios». A este respecto, procede recordar que, de
conformidad con reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «solo
un contrato celebrado a titulo oneroso puede constituir un contrato publico
a los efectos de la Directiva 2004/18x. (9)

33. Para responder a la primera cuestion prejudicial, es preciso
determinar si el concepto de «contrato oneroso», conforme a una
interpretacion literal, sistemética y teleoldgica, puede abarcar una
operacion mediante la cual un licitador presenta una oferta por un precio
de cero euros. Asimismo, es preciso examinar si la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia permite, a este respecto, aclarar la incertidumbre
precisando las caracteristicas esenciales de tal contrato.

1. «Contrato oneroso» en el sentido de las disposiciones de la
Directiva 2014/24

34.  El tenor literal del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva
2014/24 no basta para ofrecer una interpretacion clara del concepto de
«contrato oneroso». De hecho, ya el propio texto pone de manifiesto las
multiples interpretaciones y significados posibles de «oneroso».

35.  Por un lado, determinadas versiones linguisticas hacen referencia
al requisito relativo al caracter oneroso. (10) El razonamiento subyacente
es sencillamente que debe darse algo a cambio. Por otro lado, otras
versiones linguisticas parecen mas restrictivas: ese algo que el poder
adjudicador debe dar a cambio parece revestir una naturaleza
especificamente pecuniaria, (11) esto es, en dinero. Y, por ultimo, otras
versiones linglisticas parecen ocupar una posicion intermedia. (12)

36.  Sin embargo, quiz4 seria conveniente no conceder demasiada
Importancia en este aspecto a la letra de la Directiva 2014/24 en la medida
en que determinadas versiones linglisticas de esta ultima utilizan incluso
términos distintos para traducir el concepto de «contrato oneroso», segun
figure este en sus considerandos 4 y 70, o bien en su articulo 2, apartado
1, punto 5.

37.  Desafortunadamente, los argumentos intrasistematicos (a la luz de
la Directiva 2014/24) tampoco resultan muy utiles. Mediante el articulo 1,
apartado 2, de la referida Directiva, el legislador de la Union precisé que
«se entenderd por contratacion la adquisicion mediante un contrato
publico [...] de servicios por uno o varios poderes adjudicadores a los
operadores economicos elegidos por dichos poderes adjudicadores, con

10
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independencia de que [...] los servicios estén o no destinados a un fin
publico». (13)

38.  Dicha disposicion debe interpretarse a la luz del considerando 4 de
la Directiva 2014/24, en el que el legislador de la Union indicd que «las
normas de la Union sobre contratacion publica no tienen por objetivo
regular todas las formas de desembolso de fondos publicos, sino
Unicamente aquellas destinadas a la adquisicionde [...] servicios
prestados mediante un contrato pablico». (14) Dicho legislador, ademas,
afiadié que «dicha adquisicién de [...] servicios debe estar sujeta a [la
citada] Directiva tanto si se realiza mediante adquisicion, arrendamiento o
cualquier otra forma contractual». Es fundamental sefialar aqui que, segun
el legislador de la Union, el concepto de «adquisicion» debe «entenderse
de manera amplia, en el sentido de obtener los beneficios de [...] [los]
servicios de que se trate».

39.  Sibien el objetivo principal del Derecho en materia de contratacion
publica debe ser el de regular la adquisicion de bienes o servicios por las
autoridades publicas, la estructura y la finalidad de la Directiva 2014/24
no permiten realmente determinar las caracteristicas del caracter oneroso
al que hace referencia el articulo 2, apartado 1, punto 5, de dicha Directiva.
El concepto de «adquisicion» es lo bastante amplio como para resultar
inespecifico en cuanto a las modalidades de dicha adquisicién, pues lo
fundamental es que los poderes adjudicadores obtengan finalmente los
bienes y servicios. Ahora bien, los bienes y servicios se pueden adquirir
de diversas formas.

40.  En este sentido, una mera interpretacion literal y sistematica no
basta para comprender el significado de «contrato oneroso» y en particular
el concepto clave de «contrapartida» que se oculta tras el propio concepto
de contrato: ¢cual es concretamente la naturaleza de la contrapartida que
debe satisfacer el poder adjudicador para que el contrato publico pueda
considerarse valido?

2. Interpretacion jurisprudencial del concepto de «contrato oneroso»

41.  El Tribunal de Justicia considera que del sentido juridico habitual
del concepto de «contrato oneroso» empleado a efectos de la definicion de
los contratos publicos se desprende que dicha expresion designa un
contrato en virtud del cual cada una de las partes se compromete a realizar
una prestacion en contrapartida de otra. (15) La existencia de una
«contrapartida» o de una «contraprestacion» a cargo del poder adjudicador
y, por tanto, de una relacion sinalagmatica constituyen para el Tribunal de
Justicia elementos determinantes para apreciar la existencia de un contrato
celebrado a titulo oneroso. (16)
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42.  Dicha jurisprudencia se inscribe en la linea defendida por el
Tribunal de Justicia en otros ambitos del Derecho, concretamente en
materia de operacion sujeta al impuesto sobre el valor afiadido (IVA). En
este sentido, en la sentencia de 18 de enero de 2017, SAWP, (17) el
Tribunal de Justicia record6 que una prestacion de servicios solo se realiza
a titulo oneroso, en el sentido de la Directiva 2006/112/CE, (18) si entre
quien efectla la prestacion y su destinatario existe una relacion juridica en
cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion
percibida por quien efectlia la prestacion constituye el contravalor efectivo
del servicio prestado al destinatario. (19) El Tribunal de Justicia declard
que «asi sucede si existe un vinculo directo entre el servicio prestado y la
contraprestacion recibida, constituyendo las cantidades pagadas una
contrapartida efectiva del servicio individualizable prestado en el marco
de tal relacion juridica». (20)

43. Sin embargo, es preciso observar que coexisten dos lineas
jurisprudenciales en lo que se refiere a la naturaleza de la contrapartida
exigida para que se cumpla el requisito relativo al caracter oneroso del
contrato. Estas dos lineas jurisprudenciales reflejan, en cierta medida, las
disparidades literales del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva
2014/24. (21)

44.  La primera linea jurisprudencial propugna una interpretacion
estricta del criterio oneroso del contrato, exigiendo el pago de una
remuneracion o de un precio en dinero por el poder adjudicador.

45.  En este sentido, en la sentencia de 13 de julio de 2017, Malpensa
Logistica Europa, (22) el Tribunal de Justicia descartd la calificacion de
«contrato de servicios» en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra a), de
la Directiva 2004/17 y la sujecion a las normas correspondientes de un
contrato mediante el cual la entidad gestora del aeropuerto de Milan
Malpensa (Italia) no habia adquirido un servicio prestado por el agente
contra remuneracion. (23) En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia se
remitio expresamente al enfoque defendido por la Comisidn, segin el cual
el carécter oneroso de la relacion contractual nacida de un contrato de
servicios significaba claramente que este ultimo debia incluir una
contraprestacion satisfecha directamente por el poder adjudicador con
objeto de «adquirir» un servicio directamente prestado por el agente.

46. La segunda linea jurisprudencial, en cambio, aboga por una
interpretacion mas amplia del requisito relativo al caracter oneroso del
contrato en el sentido de «contrapartida» (24) o de
«contraprestacion». (25) Se trata de la corriente mayoritaria, también
compartida por la Comision en su Libro Verde sobre la colaboracion
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publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones, de 30 de abril de 2004. (26)

47.  Segun esta linea jurisprudencial, el concepto de «caracter oneroso»
no implica necesariamente el pago de una cantidad de dinero por el poder
adjudicador. De este modo, el Tribunal de Justicia considera que pueden
celebrarse a titulo oneroso y estar comprendidos en la calificacion de
«contratos publicos» los contratos cuya prestacion es retribuida mediante
otras formas de contrapartida, como el reembolso de los gastos soportados
por prestar el servicio pactado o incluso la exoneracion de cargas. Ello es
asi incluso aunque los costes soportados por el licitador no queden
compensados por las contrapartidas satisfechas. (27)

48. A este respecto, existen dos sentencias especialmente ilustrativas.

49.  Asi, en la sentencia de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti
y otros, (28) el Tribunal de Justicia declaré que la apreciacion de los
elementos que componen la definicion del concepto de «contratos
publicos de obras» en el sentido de la Directiva 93/37/CE (29) debia ser
efectuada de manera que se garantizase la eficacia de dicho texto y, en
particular, de manera que se garantizase una concurrencia de ofertas
efectiva mediante la publicidad de los anuncios de contratos. (30) En este
sentido, admitio el caracter oneroso del contrato y la calificacién de
«contrato publico de obras» en una situacién en la que el operador
econdmico, titular de la licencia urbanistica, realizaba la obra a cambio
de la exoneracion del pago de la contribucion a las cargas de
urbanizacion que le imponia la legislacién nacional. En dicho asunto, el
Tribunal de Justicia declard que debia considerarse cumplido el requisito
relativo al caracter oneroso del contrato en la medida en que, al realizar
las obras controvertidas, el operador econdmico quedaba liberado de una
deuda del mismo valor, de la que era acreedor el Ayuntamiento. (31)

50. Enlasentenciade 18 de octubre de 2018, IBA Molecular Italy, (32)
el Tribunal de Justicia también declar6 que «un contrato que establezca un
intercambio de prestaciones estara incluido en el concepto de contrato
publico aunque la retribucidn prevista se limite al reembolso parcial de
los gastos soportados por la prestacion del servicio pactado». (33) En
dicha sentencia, el Tribunal de Justicia puso de relieve que un contrato en
virtud del cual un operador econdémico se compromete a elaborar y
suministrar un producto a diferentes administraciones como contrapartida
de una financiacion destinada integramente a la consecucion de este
objetivo esté incluido en el concepto de «contrato oneroso», en el sentido
del articulo 1, apartado 2, letraa), de la Directiva 2004/18, «incluso
aunque los costes de elaboracion y distribucion del producto no queden
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totalmente compensados mediante dicha subvencion o mediante los gastos
de suministro que cabe facturar a esas administraciones». (34)

51. Es preciso sefialar que el Abogado General Campos Sanchez-
Bordona defendio este mismo enfoque en sus conclusiones presentadas en
el asunto Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung. (35) En
efecto, este asunto planted, en particular, la cuestion de si la cesion de
software acordada por escrito entre dos poderes adjudicadores tiene
caracter oneroso en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la
Directiva 2014/24, cuando la entidad cesionaria no debe pagar ni precio
ni compensacion de costes por el software, pero estd obligada, en
principio, a poner a disposicion de la otra parte gratuitamente los sucesivos
desarrollos y adaptaciones de dicho software.

52.  En dichas conclusiones, el Abogado General estimo que, en tal
situacion, se cumple el requisito relativo al caracter oneroso del contrato.
Por una parte, sefialé que la contrapartida, a saber, los ulteriores
desarrollos y adaptaciones del software, poseen un valor econémico. Por
otra parte, consideré que dicha contrapartida constituye un compromiso
exigible, puesto que es indispensable para la prestacion del servicio
publico a cargo de dichas entidades. (36)

3.  Concepto extensivo de «contrapartida» y sus limites

53. Lo que yo entiendo que constituye la corriente dominante de la
jurisprudencia (la cual suscribo plenamente) se puede resumir de la
siguiente manera.

54.  En primer lugar, la naturaleza de la contrapartida satisfecha por el
poder adjudicador, inherente al requisito relativo al caracter oneroso de la
relacion contractual, puede adoptar formas distintas de un precio pagado
en dinero. Por consiguiente, no tiene que haber necesariamente una
transmision de una suma de dinero. Cabe contemplar otros tipos de pagos,
incluidos pagos de naturaleza no monetaria.

55.  En segundo lugar, la contrapartida debe tener cierto valor
econdmico sin que este deba corresponder exactamente, sin embargo, al
valor de los bienes o servicios prestados. Por consiguiente, el poder
adjudicador y el licitador pueden acordar que el pago se efectie de
diferentes formas, siempre que estas tengan un valor econdémico claro.

56.  Entercer lugar, la naturaleza y el contenido de la contrapartida que
ha de satisfacer el poder adjudicador deben resultar del contrato como
obligacion juridica directa y exigible derivada de dicho contrato. A mi
entender, a este marco se refieren el Tribunal de Justicia y el Abogado
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General Mengozzi cuando aluden a la naturaleza sinalagmatica del
contrato pablico que se traduce en lacreacion de obligaciones
juridicamente vinculantes para ambas partes del contrato. (37)

57.  Asimismo, para determinar si el contrato incluye una contrapartida
(y, en consecuencia, si se cumple el requisito relativo al caracter oneroso
del contrato establecido en el articulo 2, apartado 1, punto 5, de la
Directiva 2014/24), considero que el analisis no debe centrarse en la
cantidad exacta de dinero que figura en el contrato. Mas bien se trata de
saber si, sobre la base de dicho contrato, se ha forjado entre las partes una
relacion de obligaciones juridicas reciprocas cuyo cumplimiento puede
exigir cada una de ellas frente a la otra'y en el marco de las cuales el poder
adjudicador satisface como minimo una contrapartida clara y precisa de
naturaleza econémica.

58.  Tal enfoque desplaza, intencionadamente, los términos del debate
en torno a la naturaleza exacta de la «contrapartida» exigida a la cuestion
méas amplia de la definicion del contenido preciso de las obligaciones
reciprocas de cada una de las partes. Aunque es posible que la definicién
del concepto de «contrapartida» difiera considerablemente entre los
distintos paises de Europa, (38) parece haber un amplio consenso en
cuanto a que la formacion del contrato exige que las partes acuerden con
suficiente precision los términos de dicho contrato, lo que, para que este
pueda ser ejecutado, implica la necesidad de determinar con claridad los
derechos y obligaciones reciprocas de las partes. (39) Desde una cierta
perspectiva, esta discusion nos traslada al Derecho romano originario y a
la distincion bésica, aln vigente en los sistemas juridicos de Derecho civil,
entre relaciones juridicas sinalagmaticas (por ejemplo, los contratos) y
unilaterales (por ejemplo, las donaciones y liberalidades).

59.  Por consiguiente, un contrato oneroso es, ante todo, un contrato
sinalagmatico que implica que las partes se obligan la una frente a la otra
a efectuar prestaciones precisas y reciprocas. La naturaleza de dichas
prestaciones debe determinarse desde la formacion del contrato. Dichas
prestaciones deben ser exigibles sobre la base de dicho contrato. En
cambio, la contrapartida que cabe exigir es mas flexible. No tiene que
consistir necesariamente en una compensacion de naturaleza monetaria.
Lo importante es que la contrapartida sea clara, precisa y exigible sobre la
base del contrato suscrito.

4.  Aplicacion al caso de autos

60.  Contrariamente a los asuntos a que se refiere la jurisprudencia antes
citada en las presentes conclusiones, es preciso sefialar, con caracter
preliminar, que no existe, en el caso de autos, un contrato celebrado entre
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el poder adjudicador y el licitador, puesto que el asunto se remitio al juez
nacional en la fase en la que la oferta propuesta por dicho licitador fue
rechazada. En esa fase del procedimiento, por tanto, no existen
estipulaciones contractuales que eventualmente pongan de manifiesto la
existencia de una contrapartida a cargo del poder adjudicador, cualquiera
que sea su forma.

61. La cuestion a la que debe responder el Tribunal de Justicia es, por
consiguiente, si, en una situacion en la que la oferta del licitador implica
la ausencia total de retribucion directa del servicio por parte del poder
adjudicador, la ventaja que puede esperar el licitador por la propia
adjudicacion del contrato puede constituir una «contrapartida» que
permita la celebracion de un contrato oneroso en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24.

62.  Alaluz de las circunstancias facticas del presente asunto, tal como
las describe el organo jurisdiccional remitente, no alcanzo a ver en qué
podria consistir efectivamente tal contrapartida, aun aplicando la acepcion
muy amplia de este concepto indicada en la seccién anterior. En el
contexto del presente asunto, cabria considerar tres posibles ventajas: de
entrada, desarrollar una experiencia significativa; a continuacion, obtener
referencias para futuros contratos; por ultimo, labrarse un prestigio para
futuras licitaciones que pueda convocar el mismo poder adjudicador en
relacion con otros lotes.

63. En primer lugar, cosechar una experiencia significativa es
ciertamente importante para las empresas recién incorporadas al mercado
0 las pequerias y medianas empresas con expectativas de crecimiento. Sin
embargo, no es una contrapartida que el poder adjudicador satisfaga a
cambio del servicio. Es un mero hecho juridico que deriva de la
adjudicacion del contrato.

64. En segundo lugar, también es incuestionable que la obtencion de
referencias puede constituir una ventaja. Estas referencias pueden
desempeniar un papel estratégico en la adjudicacion futura de contratos
publicos. Sin embargo, es preciso observar que el hecho de dar referencias
no basta para determinar el caracter sinalagmatico del contrato
considerado. En efecto, no constituye una obligacion a cargo del poder
adjudicador, de manera que no constituye una contrapartida exigible frente
a este ultimo. Esta ventaja es una eventualidad cuya realizacion es
aleatoria e incierta, puesto que las referencias de las que se pueda prevaler
la empresa en el futuro dependen en realidad de circunstancias facticas
supeditadas a la ejecucion satisfactoria del contrato. Por consiguiente, no
existe garantia alguna en cuanto a las referencias de las que podra
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beneficiarse el licitador. Se trata de una mera especulacion sobre el
contrato.

65.  En tercer lugar, la resolucion de remision indica que, en el caso de
autos, el contrato se componia de dos lotes. (40) La licitacion
controvertida en el presente asunto solo se referia al lote 1. No se ha
facilitado informacion adicional alguna en cuanto a la eventual relacion
entre los lotes 1y 2. Sin embargo, es muy poco probable que tal situacion
intervenga en la definicion de la contrapartida en el sentido de la
obligacion juridica que pudiera incumbir al poder adjudicador frente al
licitador respecto a los dos lotes. Ciertamente, no es deseable ni aceptar ni
promover una politica, explicita o implicita, que sirva de base a una
empresa para presentar, respecto a un lote, una oferta notablemente
inferior a los costes, incluso a un precio de cero euros, con la expectativa
de repercutir posteriormente dichos costes cuando se le adjudique un
segundo lote incluido en el contrato.

66.  En resumen, ninguna de las tres situaciones correspondientes a las
posibles «ventajas» que podrian esgrimirse como la contrapartida obtenida
por un licitador que ofrece una prestacion de determinados servicios con
caracter gratuito esta comprendida en el concepto de «contrato oneroso»
a efectos del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24. En
ninguna de estas hipdtesis existe una contrapartida cuyo pago sea
legalmente exigible al poder adjudicador en el marco del contrato. El
denominador comun de estas ventajas es, en suma, que todas ellas son una
apuesta de futuro.

67. En conclusion, cabe afiadir que este dltimo elemento factico
permite distinguir claramente el presente asunto del enfoque ain mas
flexible de la contrapartida y del requisito relativo al caracter oneroso que
aplicd, por ejemplo, el Abogado General Campos Sanchez-Bordona en sus
conclusiones presentadas en el asunto Informatikgesellschaft fir
Software-Entwicklung. (41) En efecto, particularmente en un sector muy
dinamico como el del desarrollo de software, cabe concebir varias
contrapartidas un tanto atipicas. En este sentido, podria entregarse el
primer software de forma gratuita y cobrar sus desarrollos ulteriores; el
poder adjudicador podria efectuar un pago en especie transmitiendo a
cambio sus propios datos para que el programador pueda utilizarlos en
aplicaciones ulteriores; el poder adjudicador podria hacer la promesa de
enviar comentarios con caracter periddico, permitiendo asi al
desarrollador perfeccionar su producto y aumentar su comercializacion,
etc. Todas estas situaciones podrian dar lugar a la celebracion de contratos
onerosos, por cuanto estas obligaciones resultan claramente del acuerdo
pactado con el poder adjudicador y definen una contrapartida
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juridicamente exigible, aun cuando, en efecto, no siempre sea facil poner
precio a cada una de las contrapartidas.

68. Encambio, en el presente asunto, no incumbe al poder adjudicador
contrapartida nitida alguna resultante de una obligacion clara y exigible
derivada del contrato que pretende celebrarse. La primera «ventaja» es
simplemente un hecho juridico automatico. La segunda es meramente
especulativa e incierta. En cuanto a la tercera, suponiendo siquiera que
hubiera de considerarse, resultaria sumamente problematica. Por
consiguiente, a falta de contrapartida a cargo del poder adjudicador, el
futuro contrato no puede ser calificado de «contrato oneroso» en el sentido
del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24.

C. ¢Es una oferta por un precio de cero euros una oferta
anormalmente baja?

69. Para responder a la segunda cuestion prejudicial es preciso
determinar la base juridica en la que ha de fundamentarse el rechazo de
una oferta, como la controvertida en el presente asunto, por un importe de
Cero euros.

70.  Si bien el organo jurisdiccional remitente centra su cuestion
prejudicial en lo dispuesto en el articulo 2, apartado 1, punto 5, de la
Directiva 2014/24, ha de recordarse que, segun las explicaciones que ha
facilitado, el Ministerio del Interior examiné la oferta controvertida a la
luz de las disposiciones relativas a las «ofertas anormalmente bajas» que
figuran en el articulo 69 de esta misma Directiva. Sin embargo, dicho
Ministerio no rechazé la oferta de la recurrente por ser anormalmente baja
0 por no presentar el potencial para cumplir los requisitos y obligaciones
enunciados en el anuncio de licitacion, sino porque su precio se fijo en
Cero euros.

71.  En este sentido, la cuestion planteada por el érgano jurisdiccional
remitente es de caracter procedimental: si un poder adjudicador recibe una
oferta que indica en la casilla «precio» un importe de cero euros, i) ¢debe
el poder adjudicador excluir la oferta directamente sobre la base del
articulo 2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 en la medida en
gue ninguna oferta de este tipo puede nunca dar lugar a la celebracién de
un contrato publico valido; o bien ii) tal oferta debe examinarse también
con arreglo al procedimiento relativo a las ofertas anormalmente bajas
previsto en el articulo 69 de la Directiva 2014/24?

72.  Habida cuenta de la respuesta que propongo que se dé a la primera

cuestion prejudicial planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente (la
contrapartida exigible en el marco de un contrato publico no implica

18



necesariamente una transferencia directa de dinero, sino que puede ser una
contrapartida en especie, siempre que tenga como minimo cierto valor
economico), la respuesta logica a la segunda cuestion prejudicial viene
dada en el inciso ii): una oferta por un precio nominal de cero euros
también debe tratarse como una oferta anormalmente baja.

73.  En primer lugar, el procedimiento previsto en el articulo 69 de la
Directiva 2014/24 se refiere a las fases de la oferta y la negociacion. En
dicho articulo, el legislador de la Unién obliga, en efecto, al poder
adjudicador a ofrecer al licitador la posibilidad de explicar el importe de
su oferta y probar la seriedad de esta. A continuacion, obliga al poder
adjudicador a no tener solo en cuenta las explicaciones facilitadas, en
particular las que se refieren al ahorro que permite la prestacion, las
soluciones técnicas adoptadas o incluso las condiciones excepcionalmente
favorables de que dispone el licitador para prestar el servicio
acordado, (42) sino tambien todos los elementos pertinentes para la
prestacion controvertida y las obligaciones asociadas a su ejecucion. (43)

74.  Asi pues, a menos que la naturaleza del contrato o la propia oferta
indiquen inequivocamente que no puede concebirse otra contrapartida y
que, por consiguiente, es inatil permitir al licitador que facilite
explicaciones sobre su oferta, no cabe excluir que el contrato futuro pueda,
en definitiva, ser un contrato «oneroso» en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24.

75.  No cabe decir lo anterior sino recordando la paradoja del gato de
Schrddinger. Mientras no se abra la caja y se examine su contenido, no se
puede excluir que el gato que esta en su interior esté vivo. Del mismo
modo, mientras el poder adjudicador no ofrezca al licitador, sobre la base
del articulo 69 de la Directiva 2014/24, la oportunidad de explicar la l6gica
y la estructura de los costes propuestos en su oferta, no se puede excluir
que la oferta en cuestion pueda dar lugar a la celebracion de un contrato
publico, sin perjuicio de que, en Gltima instancia, el poder adjudicador
rechace la oferta. Sin embargo, tal rechazo no puede basarse simple y
Ilanamente en el hecho de que una oferta nominal por un precio de cero
euros no cumple el requisito relativo al caracter oneroso establecido en el
articulo 2, apartado 1, punto 5, de dicha Directiva.

76.  En segundo lugar, es obligado constatar que la Directiva 2014/24
no define el concepto de «oferta anormalmente baja» ni precisa el importe
en cifraa que este se refiere. (44) Los términos empleados por el legislador
de la Unidn son generales, por lo que el Tribunal de Justicia emplea
asimismo la expresién «modicidad del precio propuesto en [la]
ofertax». (45)
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77. Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que este se opone al establecimiento de un criterio matematico
de exclusion. El Tribunal de Justicia pretende favorecer una concurrencia
de ofertas efectiva de conformidad con los objetivos de las normas en
materia de contratacion publica. En la sentencia de 22 de junio de 1989,
Costanzo, (46) el Tribunal de Justicia declard que un criterio matematico
de exclusion priva a aquellos oferentes que hayan presentado ofertas
particularmente bajas de las posibilidades de probar la seriedad de las
mismas Yy, por consiguiente, es contrario al objetivo de la Directiva
71/305, (47) que no es otro que favorecer el desarrollo de una competencia
objetiva en el &mbito de los contratos publicos.

78.  Habida cuenta de estos elementos, queda de manifiesto, por tanto,
que nada impide que el concepto de «oferta anormalmente baja»
comprenda una oferta por importe de cero euros. Ciertamente, un importe
de «cero euros» representa una especie de barrera psicoldgica. Sin
embargo, en términos econdmicos, nada justifica que se distinga esa oferta
de otra por importe de 10 euros o de 100 euros, desde el momento en que
todas estas ofertas estan por debajo de los costes del mercado.

79. En tercer y altimo lugar, no cabe duda de que existen otros
argumentos que abogan a favor de la negativa a examinar ofertas por
importe de cero euros. Permitir tales ofertas podria, en efecto, menoscabar
el objetivo de transparencia en materia de fondos publicos y de la lucha
contra la corrupcién: los costes reales y los pagos ulteriores quedarian
sencillamente trasladados y camuflados en otras operaciones paralelas.
Del mismo modo, aunque tal medida pareceria, a primera vista,
beneficiosa para los presupuestos publicos, un contrato publico celebrado
por un precio nominal de cero euros podria, en ultima instancia, resultar
mas bien costoso y dificil de ejecutar para el poder adjudicador y, por
tanto, llevar a un aumento de los costes y no simple y llanamente al pago
del precio apropiado desde el principio. Ademas, una préactica de fijacion
de precios predatorios fomentada por los poderes adjudicadores podria
suscitar ciertas inquietudes desde la perspectiva del Derecho de la
competencia.

80.  En cualquier caso, con independencia de la legitimidad de dichas
inquietudes, cabria esgrimir estos mismos argumentos en sentido opuesto,
es decir, a favor de que se examinen tales ofertas. (48) No obstante, ante
todo, todos estos argumentos podrian utilizarse incluso en contra del
examen de cualquier oferta anormalmente baja. Las mismas
consideraciones expuestas en el punto anterior se aplicarian
indistintamente a toda oferta anormalmente baja: asi ocurriria, por
ejemplo, en el supuesto de que la oferta propuesta en relacion con un
contrato valorado en 150 000 euros fuera de 1 000 euros, de 101 euros o
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de 1 euro simbolico. Aun cuando todas estas ofertas fueran muy inferiores
a los costes reales, el poder adjudicador no podria rechazarlas
automaticamente. Debe examinarlas con arreglo al procedimiento
especificamente previsto a estos efectos en el articulo 69 de la Directiva
2014/24.

81.  Siellegislador de la Union se inclind por esta opcion legislativa en
el contexto del Derecho en materia de contratacién pablica una vez
ponderadas todas las ventajas e inconvenientes inherentes a las ofertas
anormalmente bajas, no encuentro argumento l6gico alguno que permita
excluir de tal sistema las ofertas por un precio de cero euros. Por
consiguiente, estas deben recibir el mismo trato. Asi pues, en caso de que
el Tribunal de Justicia acepte la respuesta que propongo dar a la primera
cuestion prejudicial (un «contrato oneroso» en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 no exige necesariamente el
pago de una suma de dinero, sino que puede implicar una contrapartida en
especie a cargo del poder adjudicador), el importe de la suma nominal
indicado en la oferta del contrato no es determinante.

82.  Por consiguiente, considero que el poder adjudicador debe
examinar a la luz de las condiciones enunciadas en el articulo 69 de la
Directiva 2014/24 una oferta por un precio de cero euros con objeto, en su
caso, de rechazarla, en particular, por el motivo de que no puede dar lugar
a la celebracion de un contrato oneroso en el sentido del articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la citada Directiva, puesto que el poder adjudicador
no satisfaria contrapartida alguna de caracter econémico en el marco de
un procedimiento de licitacion publica.

V. Conclusion

83.  Propongo al Tribunal de Justicia que responda de la siguiente
manera a las cuestiones prejudiciales planteadas por la DrZzavna revizijska
komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Comision nacional
de control de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos,
Eslovenia):

«1)  EIl concepto de “contrato oneroso” a que se refiere el articulo 2,
apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publicay por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, en su versién
modificada por el Reglamento Delegado (UE) 2017/2365 de la
Comision, de 18 de diciembre de 2017, debe interpretarse en el
sentido de que no permite calificar de “contrato publico de servicios”
una operacion por la que el licitador presenta al poder adjudicador la
propuesta de prestar el servicio por un precio de cero euros, en la

21



2)

medida en que las partes del contrato no pacten una contrapartida de
valor econdémico a cargo del poder adjudicador.

Una oferta por un precio de cero euros debe examinarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de la Directiva
2014/24, en su version modificada por el Reglamento Delegado
2017/2365, relativo a las ofertas anormalmente bajas, en su caso, una
vez se hayan obtenido del licitador explicaciones adicionales en
cuanto a la naturaleza exacta de la contrapartida de valor econémico
a cargo del poder adjudicador. Tal oferta debe rechazarse en el
supuesto de que no permita dar lugar, en el marco especifico de un
procedimiento de licitacion pablica, a la celebracion de un “contrato
oneroso” en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de la citada
Directiva.»

1

Lengua original: francés.

2

Para consultar una introduccién comprensible (parca en calculos y rica en

historia cultural), véase, por ejemplo, Kaplan, R., The Nothing that Is: A
Natural History of Zero, Oxford University Press, Oxford, 1999.

3

Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65), en su version modificada por el
Reglamento Delegado (UE) 2017/2365 de la Comision, de 18 de diciembre de
2017 (DO 2017, L 337, p. 19) (en lo sucesivo, «Directiva 2014/24»).

4

Directiva 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 suministro y de servicios (DO 2004, L 134,
p. 114, y correccion de errores en DO 2004, L 351, p. 44, y DO 2005, L 329,
p. 40).

O

C-296/15, EU:C:2017:431.

[op}

Véase el apartado 38 de esta sentencia.
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7 Uradni list RS, n.° 91/15.

8  Véanse las sentencias de 18 de octubre de 1990, Dzodzi (C-297/88 y
C-197/89, EU:C:1990:360; en lo sucesivo, «sentencia Dzodzi»), apartados 36
a 42, y, méas recientemente, de 14 de febrero de 2019, CCC — Consorzio
Cooperative Costruzioni (C-710/17, no publicada, EU:C:2019:116), apartado
22 y jurisprudencia citada, y de 24 de octubre de 2019, Belgische Staat
(C-469/18 y C-470/18, EU:C:2019:895), apartados 22 y 23 y jurisprudencia
citada.

9  Véanse las sentencias de 25 de marzo de 2010, Helmut Miller
(C-451/08, EU:C:2010:168), apartado 47, y de 21 de diciembre de 2016,
Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985), apartado 43. He de recordar que la
Directiva 2014/24 derog0 la Directiva 2004/18.

10  En particular, las versiones linguisticas espafiola («oneroso»), francesa
(«a titre onéreux»), italiana («a titolo oneroso»), portuguesa («a titulo
0Neroso») y rumana («cu titlu oneros»).

11  En particular, las versiones linguisticas inglesa («for pecuniary
interest») y croata («financijski interes»).

12  Como las versiones linguisticas checa y eslovaca (en las que el
concepto de «Uplatné smlouvy» o la expresion «odplatné zmluvy» significan
principalmente pago como contrapartida, si bien también pueden interpretarse
en el sentido de que incluyen contrapartidas no pecuniarias) o incluso la
version en lengua sueca, que utiliza la expresion «kontrakt med ekonomiska
villkor», que hace referencia al valor econémico del contrato.

13  El subrayado es mio.
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14  El subrayado es mio.

15  Veanse, en particular, las sentencias de 18 de enero de 2007, Auroux y
otros (C-220/05, EU:C:2007:31), apartado 45, y de 18 de octubre de 2018,
IBA Molecular Italy (C-606/17, EU:C:2018:843), apartado 28.

16  Véase, a estos efectos, la sentencia de 21 de diciembre de 2016,
Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985), apartado 43 y jurisprudencia citada, en
relacion con la interpretacion del concepto de «contrato publico» a que se
refiere el articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18.

17  C-37/16, EU:C:2017:22.

18 Directiva del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (DO 2006, L 347, p. 1).

19  Véase la sentencia de 18 de enero de 2017, SAWP (C-37/16,
EU:C:2017:22), apartado 25 y jurisprudencia citada.

20  Sentencia de 18 de enero de 2017, SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22),
apartado 26 y jurisprudencia citada.

21 Véase el punto 35 de las presentes conclusiones.

22  C-701/15, EU:C:2017:545. Esta sentencia se refiere a la interpretacion
del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (DO 2004, L 134, p. 1).
En virtud de dicho articulo, se entendera por «contratos de suministro, de
obras y de servicios [...] los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito».
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23 Véase el apartado 29 de esta sentencia.

24 Veéanse, en este sentido, las sentencias de 25 de marzo de 2010, Helmut
Miller (C-451/08, EU:C:2010:168), apartados 47 a 52, y de 21 de diciembre
de 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985), apartado 43.

25  Sentencia de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros
(C-399/98, EU:C:2001:401), apartados 77 a 86.

26 COM(2004) 327 final. En el punto 10 de dicho Libro Verde, la
Comisidn indica que «el caracter oneroso del contrato en cuestion no implica
necesariamente el pago directo de un precio por parte del socio publico, sino
que puede tratarse de cualquier otra forma de contraprestacion econémica que
reciba el socio privado».

27  Véanse las consideraciones expuestas por el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 25 de marzo de 2010, Helmut Miiller (C-451/08,
EU:C:2010:168), segun las cuales un contrato de venta de un terreno puede
constituir un contrato publico de obras, aun cuando, aparte de la transmision
del terreno, el poder adjudicador no satisfaga contrapartida alguna a la otra
parte contratante.

28  (C-399/98, EU:C:2001:401.

29  Directiva del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras (DO
1993, L 134, p. 54).

30  Apartado 52 de esta sentencia.
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31  Es preciso sefialar que el Tribunal de Justicia no siguio el enfoque
defendido por el Abogado General Léger en sus conclusiones presentadas en
el asunto Ordine degli Architetti y otros (C-399/98, EU:C:2000:671), puesto
que este ultimo considerd que no se cumplia el criterio relativo al caracter
oneroso del contrato.

32 C-606/17, EU:C:2018:843.

33  Apartado 29 de dicha sentencia y jurisprudencia citada. El subrayado es
mio. Véanse, asimismo, las sentencias de 19 de diciembre de 2012, Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros (C-159/11, EU:C:2012:817),
apartado 29; de 13 de junio de 2013, Piepenbrock (C-386/11,
EU:C:2013:385), apartado 31, y de 11 de diciembre de 2014, Azienda
sanitaria locale n.° 5 «Spezzino» y otros (C-113/13, EU:C:2014:2440),
apartado 37.

34  Apartado 31 de esta sentencia. El subrayado es mio.

35 C-796/18, EU:C:2020:47.

36 A este respecto, véanse las consideraciones gque figuran en los puntos 52
a 63 de las citadas conclusiones.

37  Véase la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985), apartado 43, en la que se siguen las conclusiones del
Abogado General Mengozzi presentadas en este mismo asunto Remondis
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