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l.-INTRODUCCION. MOTIVOS DE LA REFORMA

La Union Europea acaba de culminar un nuevo proceso de adaptacion
de la normativa de contratacion publica (con fecha de publicacion en el DOUE
de 28 demarzo de 2014). Se trata de las Directivas de contratos publicos de
cuarta generacion, que pretenden un escenario de contratacion publica mas
competitivo y ligado a concretas politicas publicas’. Si bien las Directivas de
2004 supusieron un notable avance?, se constatd la insuficiencia de su
regulacion en un contexto de crisis econdmica y de “redefinicién” de politicas
publicas, lo que aconsejaba un nuevo paquete legislativo, que deberia ser
ambicioso tanto en sus principios como en la concreta arquitectura juridica que
se propusiera para poder contribuir asi a la consecucién de los objetivos de la
estrategia Europa 2020°.

Son las Directivas, 23, 24 y 25 de 2014, de 26 de febrero,
respectivamente, que vienen a superar la légica “armonizadora” de sus
predecesoras y optan, como sefiala G.A. BENACCHIO por prescindir del
establecimiento de reglas excesivamente rigidas e invasivas en favor de la
promocién de los objetivos de simplificacién y eficiencia®. Son textos, por lo
demas, de mayor “densidad” que sus predecesoras y se siguen observando
parecidas deficiencias técnicas que complican la correcta adaptacién de sus

' Vid. J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica.
De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, J.A. MORENO MOLINA,
"La cuarta generacion de Directivas de la Uniéon Europea sobre contratos Publicos”, en libro
colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a
163; J.A. MORENO MOLINA, y P. DOMINGUEZ ALONSO, “El nuevo derecho de la Unién
Europea sobre contratacién publica”, en la obra colectiva La contrataciéon publica a debate:
presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; M.M. RAZQUIN, “Las
nuevas Directivas sobre contratacién publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su
transformacion en Espafia’, RAP num. 196, 2015, pp. 97-13.De especial interés, en tanto se
apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A. RUIZ DE CASTANEDA y M.A.
BERNAL BLAY, “La contratacion publica y el Derecho comunitario. Cuestiones pendientes”, en
libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 23 a 42.
Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J.A. MORENO
MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios generales de
contratacion” en el Liber amicorum Tomas-Ramoén Fernandez, Thomson, Pamplona, 2012,
Eégs. 3429y ss. del tomo Il.

Desde el afio 2004, las Directivas vigentes en materia de contratacién publica son las
Directivas 2004/18/CE («sectores clasicos») y 2004/17/CE («sectores especiales»), ambas
aprobadas el 31 de marzo de 2004, que coordinan, respectivamente, los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, asi como de los
contratos de los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
gDOUE L 134, de 30 de abril de 2004).

La presente iniciativa de reforma de la contratacién publica se enmarca en la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020], asi
como las iniciativas emblematicas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa»
[COM(2010) 245], «Unidén por la innovacion» [COM(2010) 546], «Una politica industrial
integrada para la era de la globalizacién» [COM(2010) 614], «Energia 2020» [COM(2010) 639]
y «Una Europa que utilice eficazmente los recursos» [COM(2011) 21]. Aplica también el Acta
del Mercado Unico [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave: «Revisién y
modernizacion del marco normativo de los contratos publicos». Sobre la transposiciéon de las
anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro colectivo
coordinado por M. SANCHEZ MORON, EI Derecho de los contratos publicos en la Unién
europea y sus Estados miembros, Les Nova, Valladolid, 2011.

* Vid. “Verso le Direttive di quarta generazione”, en G.A. BENACCHIO/M. COZZIO Gli appalti
pubblici: tra regole europee e nazionali, Egea, Milano, p. 8.
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reglas a las normas nacionales®. Pero a pesar de todo, en mi opinién, suponen
un importante avance pues han de permitir replantear el modelo teorico y
practico de la legislacién de contratacion®.

La revision (que no mera actualizacién) de las Directivas sobre
contratacion publica se inscribe en un programa de conjunto cuyo objetivo es
una modernizacion en profundidad del sistema publico de contratacion en la
Union Europea para ser mas eficientes y disefar politicas que permitan un
mayor crecimiento en un contexto de globalizacién econémica’. Lo que no
significa una liberalizacion “sin restricciones” a la politica de contratacidon
publica. Basta recordar el contenido de la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 12 de mayo de 2011, sobre la igualdad de acceso a los mercados del sector
publico en la UE y en terceros paises, y sobre la revision del marco juridico de
la contratacién publica, incluidas las concesiones (publicada en el DOUE 7 de
diciembre de 2012), -se insiste en los comentarios incluidos en su Resolucién
del 18 de mayo de 2010 sobre nuevos aspectos de la politica de contratacién
publica-, en la que, si bien se opone enérgicamente a las medidas
proteccionistas en el ambito de la contratacion publica a escala mundial, cree
firmemente en el principio de reciprocidad y proporcionalidad en dicho ambito
y, en este sentido, pide a la Comisién que realice un analisis detallado de las
posibles ventajas y problemas asociados con la imposicidon de restricciones
proporcionadas y especificas al acceso a determinados sectores de los
mercados de contratacion publica de la UE, una evaluacion de impacto que
analice cuando pueden aplicarse, asi como una evaluacién del fundamento
juridico que requeriria este instrumento, para aquellos socios comerciales que
se benefician de la apertura del mercado de la UE pero que no han demostrado
intencion alguna de abrir sus mercados a las empresas de la UE, alentando a
la vez a los socios de la UE a que ofrezcan a las empresas europeas
condiciones de reciprocidad y proporcionales en el acceso al mercado, antes

° Especialmente critico, también con el Derecho de la Union Europea, se manifiesta J.
SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la normativa sobre
contratacion publica” Revista Espafiola de Derecho Administrativo, numero 159, 2013, p. 35.

® Me remito a mi monografia El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion
publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

7 El‘Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la legislacion comunitaria sobre contratacion
publica’(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/in

dex_en.htm#maincontentSec1) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de seiscientos
profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la contratacion en
organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contrataciéon publica han
fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya intensificado.
Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversion publica adicional que se cuantifica en
20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de euros que se licitan
anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el deseo unanime de
recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto resulta fundamental para
las pequefias y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren completando la cantidad
de exigencias administrativas que obligan los procesos de licitacion. Este analisis ha servido de
punto de partida para la revisién de las directrices que se acometié a finales del pasado afio.
Con ella se pretende mantener una politica equilibrada que preste apoyo a la demanda de
bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente, socialmente
responsables e innovadores, ofreciendo ademas a las autoridades adjudicadoras unos
procedimientos mas sencillos y flexibles y que garanticen un acceso mas facil a las empresas,
particularmente a las PYME.
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de proponer cualquier otro nuevo texto en el ambito de la contratacion publica.
Asimismo, el Parlamento solicita a la Comisién que evalue los problemas
asociados con las ofertas extraordinariamente bajas y que proponga soluciones
adecuadas; recomienda a las autoridades contratantes que faciliten
informacion temprana y suficiente a otros licitadores en caso de ofertas
anormalmente bajas, con el fin de que puedan valorar si existen motivos para
iniciar un procedimiento de recurso; y considera urgente que la UE alcance una
mayor coherencia entre su politica comercial exterior comun y la practica
existente en los Estados miembros de aceptar ofertas excepcionalmente bajas
de empresas cuyos paises de origen no son signatarios del Acuerdo de
Contratacion Publica (ACP), en perjuicio de empresas de la Uniéon Europea y
de las normas laborales, sociales y medioambientales de los Estados
miembros de la Union®.

En este contexto, la aproximacion al concreto alcance de esta reforma
comunitaria obliga a unas precisiones previas, que aun conocidas, merecen un
comentario. La primera, que el objetivo principal de esta normativa comunitaria
garantizar la eficiencia de los fondos publicos. A tal fin la obligacion de
transparencia es un instrumento principal que ha de garantizar, en beneficio de
todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la
competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion (STJUE de 7 e diciembre de 2000, ARGE).
Este principio encuentra su principal manifestacion practica, en primer lugar, a
través de una adecuada publicidad de los contratos adjudicables en el Diario
Oficial de la Unién Europea (DOUE) de las distintas ofertas de contratos
publicos, presentando la misma una doble faceta: a) como mecanismo de
fiscalizacion de la Administracion, la publicidad constituye una magnifica ayuda
para el juego limpio en la vida administrativa y una oportunidad de control a
disposicion de los administradores y de los candidatos contractuales; b) como
medio de promocion de la concurrencia entre los agentes econdmicos
implicados. Publicidad que debe generar competencia o concurrencia
empresarial, como recuerda la STJUE de 15 de octubre de 2009, (Acoset), al
afirmar que los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén
de la nacionalidad implican en particular una obligacién de transparencia, que
permite que la autoridad publica concedente se asegure de que tales principios
son respetados. La obligacion de transparencia que recae sobre dicha
autoridad consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesion de
servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién

8 Con fecha 23 de marzo de 2013 la Comision Europea presento la propuesta para la decision
Consejo relativa a la conclusion formal del Protocolo que modifica el Acuerdo sobre
Contratacion Publica (ACP), el unico acuerdo legalmente vinculante en la OMC relativa a la
contratacion publica. Por otro lado, en relacién con la modernizacion de la politica de
contratacion publica de la UE, apoya la peticion de que se clasifiquen por prioridades las
cuestiones tratadas en el Libro Verde y, en este sentido, pide a la Comisién que examine en
primer lugar las cuestiones de la simplificacién de las normas, el acceso equilibrado a los
mercados del sector publico, y la mejora del acceso de las PYME, y que emprenda como un
segundo paso la revision de la contratacion publica y las concesiones, con el fin de obtener la
necesaria y completa participacion, no solo del Parlamento Europeo y los Estados miembros,
sino también de los ciudadanos y las empresas. En fecha 7 de marzo de 2014 se ha publicado
en el DOUE el Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacion Publica, hecho
en Marrakech el 15 de abril de 1994. En concreto, reemplaza el Preambulo, los articulos | a
XXIV y los Apéndices del Acuerdo de 1994, por las disposiciones establecidas en su anexo.
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(véase en particular la STJUE de 6 de abril de 2006, ANAV apartado 21). Al
respecto, es leading case la doctrina fijada por la STJUE de 16 de septiembre
de 2013 (Comisién contra Reino de Espafia), aplicable con caracter general a
cualquier procedimiento de licitacion publica:

«66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que
una expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen, C-458/03, Rec. p. 1-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli
citada; sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, European
Service Network/Comisién, T-332/03, no publicada en la Recopilacion,
apartado 72) y que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y
efectiva entre las empresas que participan en una licitacion, impone que todos
los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos
de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de
29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-
3801, apartado 110). De este modo, la entidad adjudicadora esta obligada a
respetar, en cada fase del procedimiento de licitacion, el principio de igualdad
de trato de los licitadores (sentencia del Tribunal General de 17 de diciembre
de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. II-
4239, apartado 85), y éstos deben encontrarse en igualdad de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que
éstas se someten a la evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008,
Michaniki, C-213/07, Rec. p. 1-9999, apartado 45, y de 17 de febrero de 2011,
Comision/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacion, apartado 39, y la
jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular,
una obligacion de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora
garantizar su respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada en
el apartado 64 supra, apartado 38, y Comision/Chipre, citada en el apartado 66
supra, apartado 38, y la jurisprudencia alli citada). EI principio de
transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de
trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (sentencias
Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111) y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase la
sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la
jJurisprudencia alli citada). Implica que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin
de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos
de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
que efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los
criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia Comision/CAS Succhi
di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por ultimo, los
principios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las
Directivas referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos. En el deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar
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la observancia de dichos principios reside la propia esencia de estas Directivas
(véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 supra, apartado 45, y la
jurisprudencia alli citada)».

De ahi necesidad de evitar que mediante fraccionamiento —que
“alteran” el nivel de publicidad- se eludan los principios de publicidad y
concurrencia®. Y lo mismo con una inadecuada tipificacién de la prestacion, lo
que aconseja la extension de la aplicacion de los codigos CPV™.

No es cuestién de extenderse, pero conviene insistir en la “fuerza” de
estos principios comunitarios, que han mutado la practica nacional de la
contrataciéon publica y que tienen su fundamento en los Tratados, como bien
recuerda el Considerando primero de la Directiva 24/2014.

Lo ha explicado muy bien la el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, en su resolucién 121/2012, de 23 de mayo, en la que
literalmente dice:

“Como ya se ha expuesto en anteriores resoluciones de este

Tribunal, el interés general o interés publico ha sido durante décadas el
principal elemento conformador de los principios que inspiraban la
legislacion de la contratacion publica espafiola. Sin embargo, la
influencia del derecho de la Unién Europea ha producido un cambio
radical en esta circunstancia, pasando a situar como centro en torno al
cual gravitan los principios que inspiran dicha legislacion, los de libre
concurrencia, no discriminacion y transparencia’.

La segunda que la contratacion publica no puede ser considerada como
un fin en si mismo sino que debe ser visualizada como una potestad o
herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento
efectivo de sus fines o sus politicas publicas. Es decir, la contratacion puede —
y debe, diria- ser una técnica que permitiera conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacién, en la conviccién de que los mismos comportan
una adecuada comprension de cémo deben canalizarse los fondos publicos'".

Esto significa que como se ha apuntado en anteriores trabajos, los
contratos publicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de
materias primas o de servicios en las condiciones mas ventajosas para el
Estado, sino que, en la actualidad, a través de la contratacion publica, los
poderes publicos realizan una politica de intervencion en la vida econdmica,
social y politica del pais, lo que convierte a la contratacion publica en un
ambito de actividad a través del cual poder orientar determinados
comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes: quienes quieran
acceder a los contratos publicos deberan cumplir necesariamente con las
exigencias que determinen las entidades adjudicadoras '>. Esta visién

®Me remito a mi opinibn en www.obcp.es de marzo de 2012: “Unidad de mercado y
contratacion publica: redefiniendo los perfiles de contratante”. Por otra parte, como recuerda la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 1/2009, de 25 de
septiembre, existe fraccionamiento, aunque se trate de varios objetos independientes, si entre
ellos existe la necesaria unidad funcional u operativa.

"% Por todos, A. RUIZ DE CASTANEDA, “La nomenclatura CPV en la contratacion”, en la obra
colectiva Estudios en Homenaje a Angel Ballesteros, La Ley, Madrid, 2011, pags. 203 y ss.

" Me remito a mi trabajo “Compra publica estratégica”, en libro colectivo Contratacién publica
estratégica / coord. por J. Pernas Garcia, Aranzadi, 2013, Cizur Menor, pags. 45-80.

> GIMENO FELIU, J.M., La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la
legislacion espariola, Civitas, 2006, pp. 15-21 y Nuevos escenarios de politica de contratacién
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instrumental de la contratacién publica nos conduce, como bien indica T.
MEDINA, a hablar de la utilizaciéon de la contratacion publica con el fin de
orientar y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el interés
general sin que, necesariamente, estén conectados con la directa satisfaccion
funcional del contrato™.

La perspectiva instrumental de la contratacion publica aconseja a que en
la fase de seleccion se exija y valore el cumplimiento de la legislacion
comunitaria de medio ambiente y de politica social'*, pues lo contrario supone
abandonar una herramienta de consolidacién de politicas publicas de gran
alcance y abonar el campo a una posible deslocalizacién del tejido empresarial
hacia legislaciones que no recogen dichas politicas ya que, obviamente, se
traducen en costes econdmicos que resultarian dificilmente rentables’™. En
esta linea debe recordarse que criterios relacionados con la proteccion del
medio ambiente (ecoetiquetas, productos reciclables, sistemas de depuracion
de vertidos, etc.) son admitidos como validos por la Comunicacion de la
Comisién de 28 de noviembre de 2001. Y ello porque guardan relacion con la
politica ambiental prevista en el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea y el articulo 45 de nuestra Constitucion. Muy especialmente —

publica en tiempos de crisis econdmica, ElI Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, N°. 9, 2010, pags. 50-55. También ORDONEZ SOLIS, La Contratacién publica en la
Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 162-182, MORENO MOLINA, J.A., Crisis
econdémica y contratos publicos: el Real Decreto Ley 9/2008 por el que se crean un fondo
estatal de inversion local y un fondo especial del Estado para la dinamizacién de la economia y
del empleo”, Revista Contratacion Administrativa Practica num. 83, 2009, pp. 37 y ss. y L.
ORTEGA ALVAREZ, “El equilibrio entre los principios de interés publico y el de libre
competencia en la contrataciéon publica local”’, Revista Electronica CEMCI, num. 3 de 2009.
Igualmente, en esta linea, pueden citarse a: MELERO ALONSO E.: “El contrato administrativo
como instrumento para ejercer politicas publicas. Fomento del empleo estable y contratacion
con empresas de trabajo temporal”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid num.1, 1999,
(articulo firmado junto a Maravillas ESPIN SAEZ); BLAZQUEZ ROMAN, J.A. Y RAMIREZ HORTELANO,
P., “Las clausulas sociales en la contratacién administrativa®, Revista contratacion
Administrativa Practica num. 42, 2005, p. 39, M.A. BERNAL BLAY, “El desarrollo de las
politicas activas de empleo a través de los contratos publicos”, en libro colectivo coordinado por
J. Pernas, Contratacién Publica Estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 163-166 y y J.
GONZALEZ GARCIA, “Sostenibilidad social y ambiental en la Directiva 2014/24/UE, de
contratacion publica”, Revista Espafiola Derecho Europeo num. 56, 2015, pp. 13-42. Asi lo
entendido también la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragéon en su
Informes 17/2008, de 21 de julio y 1/2015, de 27 de marzo. Y es que, como bien advirtiera J.
MESTRE DELGADO, se constata en la regulacion de la contratacién publica la existencia de un
interés publico por emplear mecanismos de refuerzo-o fomento- para forzar a los empresarios
al cumplimiento de previsiones —no necesariamente previstas con el caracter de imposiciones
coactivas- contempladas en normativas sectoriales, “Contratos publicos y politicas de
proteccion social y medioambiental”’, REALA num. 291, 2003, p. 707

3 T. MEDINA, “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacién de la contratacion
publica para la consecucién de los objetivos politicos de la Union Europea”, en libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 43 a 94.

" Una posicion contraria a la valoracion en la contratacion de criterios relativos a otras politicas
de la Unién Europea -como clausulas sociales o medioambientales- es sostenida por
ARROWSMITH, S., “The E.C. procurement Directives, national procurement policies and better
governance: the case for a new approach”, European Law Review, vol. 21, num. 1 de 2002, pp.
11-13.

> Como destaca G. VARA ARRIBAS, es posible una contratacién publica sostenible que
combine adecuadamente criterios econdmicos con criterios sociales y ambientales.
“‘Novedades en el debate europeo sobre la contratacion publica”, Revista Espafola de Derecho
comunitario num. 26, 2008, 128.
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dentro del marco que posibilitan los Acuerdos GATT- debe regularse un
sistema que evite deslocalizacion empresarial y que no penalice a las
empresas europeas ni a las PYMEs. Otro tanto sucede con los criterios que
integren aspectos sociales, admitidos cuando éstos comporten para el poder
adjudicador una ventaja econémica ligada al producto o servicio objeto del
contrato (Comunicacion interpretativa de la Comisién de 10 de noviembre de
2001) , lo que refleja la idea de que la contratacion publica es una herramienta
para la efectividad de politicas publicas .

Por otra parte, la contratacion publica debe ser regulada desde la éptica
de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion demandada. Esto exige
atender con especial interés la fase de ejecucion del contrato, que debe ser
comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de concreta prestacion
que se demanda. Aqui radica el cumplimiento de los fines publicos que debe
prestar la Administracion Publica. Por ello, la normativa de los contratos debe
tener una “visibn completa” de todas las fases del contrato (y las nuevas
Directivas fijan ahora su atencion en esta cuestion, regulando la modificacion
del contrato, la subcontratacion o la resolucion).

Lo anteriormente expuesto explica porque la reforma de la legislacion
sobre contrataciéon publica constituye una de las doce acciones prioritarias
inscritas en el Acta del Mercado Unico, adoptada en abril de 2011 (IP/11/469)
'® En efecto, para todos los Estados miembros, la eficacia del sistema publico
de pedidos ha pasado a ser una prioridad, habida cuenta de las limitaciones
presupuestarias actuales. Asi pues, es necesario disponer de instrumentos
flexibles y de uso sencillo que permitan a los poderes publicos y a sus
proveedores adjudicar contratos transparentes y competitivos lo mas facilmente
posible, para poder comprar con la mejor relacién calidad/precio («value for
money»)"’.

Interesa destacar que estas Directivas se encuentran ya en vigor y que,
como ya hemos advertido, sus previsiones, durante en plazo de transposicién y
hasta que esta fuera efectiva, deben desplegar, cuando menos, un efecto
interpretativo que preserve el efecto util de la nueva regulacion (caracterizada,
no se olvide, por el principio de primacia del Derecho de la Union Europea) lo
que obliga a que se reinterpreten las normas nacionales todavia no
modificadas o adaptadas en el sentido de “rechazar” las que suponen ir en
contra de lo que ahora se regula'®. Se trataria, en definitiva, de un deber

'® Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones: Hacia un Acta del Mercado Unico: Por una
economia social de mercado altamente competitiva, de 27 de octubre de 2010, COM(2010) 608.
R Bajo este concepto se pone de relieve la necesidad de que los bienes que se adquieran a
través de los contratos publicos sean los adecuados para cubrir las necesidades publicas, pero
también que el contratista esté capacitado para cumplir las condiciones del contrato en los
términos previstos. Vid., por todos, ARROWSMITH, S., LINARELLI, J. y WALLACE, D.,
Regulating Public Procurement: National and International Perspectives, Kluwer Law
International, The Hague (Netherlands), 2000, pags. 28 a 30.

'® Asi lo he explicado en mi estudio “El valor interpretativo de las directivas comunitarias sobre
contratacion publica y del derecho “pretoriano”. Las opciones de transposicion en Espafia en la
propuesta de reforma”, en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 19-60. Esta “anticipacion juridica” (al menos con valor interpretativo ha sido
admitida por el propio TJUE, en la Sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia
Biztositdo (C-470/13,), apartado 37. En definitiva, existe ya “fuerza juridica” de las nuevas

Directivas de contratacién publica de la que deriva que, antes del plazo de transposicion de las
Directivas sea posible la interpretacion conforme a las mismas del marco nacional vigente
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juridico de abstencion, a realizar interpretaciones que puedan comprometer
gravemente el éxito de las Directivas ya en vigor. Este principio de
interpretacion conforme, en sentido negativo de abstencién, debe operar como
criterio exegético desde el mismo momento de entrada en vigor de las
Directivas en tanto normas directamente aplicables. Es la consecuencia que se
deduce de la doctrina fijada en la STJUE de 18 de diciembre de 1997, as.
129/96 Inter Environnment Wallonie, al advertir que durante el plazo de
transposiciéon “debe abstenerse de adoptar disposiciones que puedan
comprometer gravemente el resultado prescrito por la Directiva’. Como ha
indicado M. BELLIDO BARRIONUEVO “desde que la directiva comunitaria es
publicada o notificada a los Estados miembros produce efectos juridicos, en
primer lugar y tal y como indicaba el TJCE en la jurisprudencia Kolpinguis, las
autoridades nacionales deben interpretar su Derecho nacional a la luz de la
directiva comunitaria, en segundo lugar, los Estados deben abstenerse de
adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado
prescrito por la directiva comunitaria”'®.

En todo caso, el principio de seguridad juridica sera un limite, pues la
interpretacion conforme no puede conducir a una interpretacién contra legem,
pues en este caso ya no estamos ante una mera interpretacion sino ante otro
escenario diferente de desplazamiento, de forma indebida, de normas validas.
Tal opcion implicaria, en la practica, cierta anticipacién del efecto directo
derivado del deber de incumplimiento de transposicién y tal opcion no es
admisible dentro del sistema de articulacion de ordenamientos juridicos
comunitario/nacional (sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Quinta) de 24 de octubre de 2013, Asunto Comision/Espafia c-151/12)%.

Junto a este valor interpretativo de las Directivas comunitarias, no puede
desconocerse la existencia de un derecho pretoriano que vertebra el
sistema®'. En un una materia tan sensible y a la vez tan cambiante, existe una
importante “fuente de derecho”, ya que la jurisprudencia del TJUE de la Union

(como ya ha realizado en el Acuerdo 37/2014, de 30 de junio de 2014, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, o en la Resolucion ndm. 143/2014 del
Tribunal administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, de 10 de
septiembre de 2014 al utilizar el concepto de riesgo operacional para delimitar cuando existe
una concesion de servicios, y que se regula en la Directiva 23/2014, de concesiones), siempre
con el objetivo de no realizar una interpretacion que puedan frustrar la finalidad (obviamente
futura) de las Directiva y que no se comporte como una interpretacion contra legem. Tesis
aplicada por la Audiencia Nacional, en la Sentencia de 25 de febrero de 2015 (recurso 0000463
/2013) y el Acuerdo del TACPA 60/2015, de 15 de mayo, con la cita de la doctrina Adeneler,
recuerda la vigencia de las nuevas Directivas y sus consecuencias practicas. Solo asi se
garantiza un efecto util del Derecho de la Unién europea que es, por supuesto, de obligado
conocimiento por cualquier operador juridico.

¥ M. BELLIDO BARRIONUEVO, “La eficacia interpretativa de la Directiva comunitaria durante
el periodo de transposicion. El efecto anticipacion de la Directiva en conexion con el efecto
bloqueo”, Cuadernos de Derecho Publico. 1997-2007, num. 24.

% La Comision reprochaba a Espafa una inadecuada transposicién de la directiva marco de
aguas. En especial, la problematica se centraba en que la Orden ARM/2656/2008 limitaba
expresamente su aplicacion a las cuencas hidrograficas intercomunitarias, por lo que el
argumento del gobierno espafiol (obviamente, para evitar la condena) postulando una
aplicacion extensiva de la referida Orden a las cuencas hidrograficas intracomunitarias,
supondria una aplicacion que excedia del tenor de la citada norma (asi parece inferirse de la
sentencia y, con mucha mas claridad, de las conclusiones del abogado general

! Me remito en extenso a mi trabajo “La “codificacién” de la contrataciéon publica mediante el
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TUUE”, REDA num. 172, 2015, pp. 81-122.
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Europea ha conformado un sdlido y coherente derecho pretoriano, que sirve de
fuente interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan contravenir las
reglas de la Unién Europea®. De hecho, son, en la practica, una especie de
codificacion, que dota de coherencia y seguridad juridica al sistema. Asi, los
conceptos “comunitarios” deben ser interpretados de conformidad con la
doctrina fijada por el TJUE?. Doctrina que debe ser conocida y respetada por
los distintos interpretes o aplicadores de las reglas de la contratacion publica, lo
que limita interpretaciones o practicas nacionales que pretendan una vision
“local” de las normas de contratos publicos®. Existe, en consecuencia, una
“armonizacién” a escala de doctrina TJUE que impide que se laminen los
principios de la contratacidon publica y que exige una interpretacion funcional (y
no formal)?. Esto explica porque los érganos de control nacionales, en tanto
“juez comunitario” aplican esta doctrina®.

.- EXIGENCIAS DEL NUEVO MODELO EUROPEO DE
CONTRATACION PUBLICA.

Tras todo lo expuesto, y a modo de conclusiones, puede afirmarse que
la cuarta generacion de Directivas de contratos publicos puede ser el fin del
ciclo de la regulacién en la materia, maxime cuando existe una importante
doctrina del TJUE que ya se ha incorporado y que, en todo caso, sirve de pauta
interpretativa de cara a la integracién y armonizacién de los Derechos
atendiendo a los principios, categorias e instituciones de los Ordenamientos
nacionales?’.

Ciertamente, la obligacion de transposicidn debe ser considerada como
una “nueva” oportunidad para regular correctamente una materia tan sensible y

2 En relacion con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre
contrataciéon publica, vid. COZZIO M., «La funcién de la jurisprudencia en el proceso de
europeizacion de las reglas de contratacion publica», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de
Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013.

2 \id. CHINCHILLA MARIN, C.: “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos (I).
Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”, en la obra colectiva El Derecho de
los contratos publicos en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid,
2011, pp. 33-79; y M. SANCHEZ MORON, “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos
publicos (Il). Adjudicacién de los contratos y recursos en materia de contratacion”, en la obra
colectiva El Derecho de los contratos publicos en la Unién Europea y sus Estados miembros,
Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 81-102.

** Para conocer como se ha realizado la transposicion de la normativa de contratacion publica
en los distintos Estados miembros es de especial interés la excelente monografia
anteriormente citada, dirigida por M. SANCHEZ MORON: El Derecho de los contratos publicos
en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011

% Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN (“La jurisprudencia del TJUE sobre
contratos publicos...”, ob. cit.,, pp. 38-39), la interpretaciéon del derecho comunitario de los
contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la légica del derecho
comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la interpretacion debe tener un alcance
funcionalffinalista y c) debe practicarse una interpretacion amplia del derecho comunitario
cuando se pretende determinar, en clave positiva, el ambito de aplicacion de esta normativa v,
Eﬁor el contrario, estricta, si se trata de “excluir’ su aplicacion.

Esta jurisprudencia es parametro interpretativo de los derechos nacionales, pero su
influencia se extiende también al cuerpo normativo. Lo destaca bien M. SANCHEZ MORON,
“La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos (Il)...”, ob.cit., p.82.

" Recuerda este proceso de mutuas influencias, con cita de las sentencias mas significativas,
S. GONZALEZ VARAS en su Tratado de Derecho administrativo. Tomo Il El Derecho
administrativo europeo, Thomson, Pamplona, 2012, 22 ed., pags. 36 y ss.
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de tanta importancia econdmica y social®®. Transposicidn que, ademas de
simplificar y favorecer una transparencia efectiva debe preservar la idea de
uniformidad juridica como fin en si mismo, por lo que deben preverse
soluciones normativas donde resulte indiferente la cuantia o importe del
contrato. Los objetivos de las nuevas Directivas —y los principios que las
inspiran®’— deben servir de modelo general para toda la contratacion publica®.

Es necesario revisar el modelo de la contratacion publica desde el
paradigma de la integridad y buen gobierno®'. Maxime cuando esta en juego la
proteccion del derecho fundamental a una buena administracion en la
aplicacion del Derecho de la Unidén Europea en materia de contratos publicos
(articulo 41 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea)®. Y no
basta con una regulacion reaccional de caracter penal (mediante la tipificacion
como ilicita de la informacién privilegiada, cohecho, trafico de influencias,
fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a funcionarios
publicos®), que, siendo necesaria, no es suficiente®. Como bien advirtiera D.

%% Sin olvidar el caracter estructurante del ordenamiento juridico de esta norma, por bien ha
explicado M. CARLON en su trabajo “La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y
su caracter estructurante del ordenamiento juridico”, en libro colectivo dirigido por R. GOMEZ-
FERRER MORANT Comentarios a La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 1801-1823.

* Sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a las
monografias de J. A. MORENO MOLINA Los principios generales de la contratacion de las
Administraciones Publicas, Bomarzo, Albacete, 2006 y C. VIANA, Os principios comunitarios na
contratagao publica. Coimbra Editora, 2007.

% vid. X. CODINA GARCIA-ANDRADE, “La doctrina de las obligaciones positivas del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea en la contratacion publica: arquitectura constitucional
europea y nuevas Directivas”, Revista espafiola de derecho europeo, num. 50, 2014, pp. 73-
101.

%1 J.C. ALCALDE HERNANDEZ, “La nueva normativa de contratacion publica: propuestas de la
IGAE para el rigor presupuestario y contra la corrupcion”, Revista de Obras Publicas: Organo
profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, num.3560, 2014 , pp. 17-26. En
este trabajo se analiza la reforma normativa de la contratacién publica sobrevenida a raiz de la
trasposicion de las Directivas Comunitarias argumenta las propuestas que la propia
Intervencion del Estado plantea para cumplir sus principales objetivos, que son conseguir el
mayor rigor presupuestario y luchar denodadamente contra la corrupcién, lo que requiere un
control eficaz y exhaustivo de los recursos publicos. Sorprende, no obstante, el escaso interés
politico hasta fechas recientes sobre esta materia. Testimonialmente puede recordarse la
Proposicién de Ley sobre transparencia y lucha contra la corrupcion presentada por el Grupo
Parlamentario Unién Progreso y Democracia, publicada en Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Serie B, n° 36-1) de fecha 5 de enero de 2012. Por el contrario, en Italia destaca la
aprobacion del Informe de la Comision Para el Estudio de elaboracion de medidas para la
prevencion de la corrupcion (octubre 2012), coordinado por R. GAROFOLI, “La corruzione in
Italia - per una politica di prevenzione. Analisi del fenomeno, profili internazionali e proposte di
riforma”.

 EL TJUE ha utilizado ya este principio relacion a procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos, en la STJUE de 11 de mayo de 2010, PC-Ware Information
Technologies/Comision, STJUE de 19 de marzo de 2010 Europaiki Dynamiki/Comision
Europea o STJUE de 20 de septiembre de 2011, Evropaiki Dynamiki/BEI. Vid. en este sentido,
J. PONCE SOLE, y O. CAPDEFERRO VILLAGRASA, “El Organo administrativo de Recursos
Contractuales de Catalufia: un nuevo avance en la garantia del Derecho a una Buena
Administracién”, en BASSOLS COMA, M. (Dir.): Documentaciéon Administrativa 288:
monografico dedicado a Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, 2010, pp. 193
a 206.

* Me remito a mi trabajo “La corrupcion en la contratacion publica. Propuestas para rearmar un
modelo desde la perspectiva de la integridad”, La corrupcién en Espafia. Ambitos, causas y
remedios juridicos (Dir., con M. Villoria), Atelier, Barcelona, 2016, pp. 247-300. A este respecto,
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KAUFMANN, la corrupcion no se combate combatiendo la corrupcion®. Es
necesaria una estrategia del control preventivo que sea efectivamente Uutil
(mediante planes preventivos de la corrupcién). La logica de un Derecho
Administrativo garantista moderno, vinculado al derecho a una buena
administracion®, aconseja reforzar los mecanismos de control de naturaleza
preventiva, tanto mediante la funcion de inspeccion y control de los Tribunales
de Cuentas (a los que deberia reforzarse sus potestades, permitiendo
investigacion de oficio en cualquier momento y con posibilidad de suspender
procedimientos)®’, Agencias de Lucha antifraude®, creacién de autoridades de

resultan de interés CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contratacion publica en Europa,
Ratio Legis, Salamanca, 2009 y JARENO LEAL, A.: Corrupcién y delincuencia de los
funcionarios en la contratacién publica, lustel, Madrid, 2011. Especial interés, por su
vinculacion a la contratacion publica, el trabajo de A. CERRILLO | MARTINEZ, El principio de
integridad en la contratacién publica, ob. cit., pp. 37-53.

% La ciudadania “exige” esta depuracion de responsabilidades penales, pero lo importante es
evitar que las conductas patolégicas se produzcan. Sobre la responsabilidad penal y
administrativas de empresas resulta de interés en estudio de S. BACIGALUPO y J. LIZCANO,
Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas, ed. Programa EUROsoCIAL,
Coleccion Estudios num. 1, 2013.

en delitos relacionados con la corrupcién”.

% D. KAUFMANN, “Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupcion”, Revista Finanzas &
Desarrollo, septiembre de 2005, pp. 41-43.

% Sobre esta cuestion es ineludible la cita al trabajo de J.PONCE SOLE, Deber de buena
administracion y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales
del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid,
2001, p. 480. Este derecho fundamental a una buena administracion se recoge también en la
Ley Organica 1/2008, de 31 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafa del
Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de
2007 (articulo 41). Sobre las consecuencias y sentido del derecho a una buena administracion,
sin animo exhaustivo, se pueden consultar los trabajos de J. TORNOS MAS, “El principio de
buena administracion o el intento de dotar de alma a la Administracion publica”, libro Homenaje
al profesor L. Martin-Retortillo, Zaragoza, 2008, pp. 629 a 641; B. TOMAS MALLEN, E/ derecho
fundamental a una buena administracion. Madrid: INAP, 2005; J. RODRIGUEZ ARANA, E/
Buen gobierno y la buena administracion de las Instituciones Publicas, Madrid: Aranzadi, Cizur
Menor, 2006; J.B. LORENZO DE MEMBIELA, «La buena administracion como estrategia
promotora de la excelencia gestora», Revista Aragonesa de Administraciéon Publica, 2007, num.
30, pp. 445 y ss; y J. CARRILLO DONAIRE, «Buena administracion ¢ un principio, un mandato,
un derecho subjetivo?», Los principios juridicos del derecho administrativo. Madrid: La Ley,
2010, pp. 1137-1165.

* Sin duda puede ser una importante herramienta funcion fiscalizadora del Tribunal de
Cuentas (y sus homoélogos autonémicos), con el fin de controlar legalidad y eficacia (que
incluye la fase de ejecucion) evitando un incorrecto uso de fondos publicos,
independientemente de la personificacion publica o privada que licite en tanto sea poder
adjudicador. Sobre ello resulta de interés el trabajo de J. MEDINA GUIJARRO y J.C. LOPEZ
LOPEZ, “La fiscalizacién de la contratacién administrativa por el Tribunal de Cuentas’,
Documentacion Administrativa nums. 275-276, 2006, pp. 407-424 y el libro de J.A.
FERNANDEZ AJENJO, EI control de las Administraciones Publicas y la lucha contra la
corrupcioén. Especial referencia al Tribunal de Cuentas y a la Intervenciéon General de la
Administracion del Estado, Civitas, Cizur Menor, 2011. Obviamente se debera “incentivar” la
aplicacion del procedimiento de responsabilidad contable regulado en la LO 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, para los casos de dafios al erario publico por una “mala
practica” de la normativa de contratacion publica (incluida la contable y presupuestaria. C.
CUBILLO RODRIGUEZ, “Las responsabilidades juridicas derivadas de la contratacion del
sector publico”, en libro col. La contratacion en el sector publico tras la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, Comares, Granada, 2009, pp. 634-638. La dificultad de exigir responsabilidades esta
siendo un factor que “incentiva” el incumplimiento de las reglas y principios que quiebran con
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vigilancia sobre los contratos publicos® y, sobretodo, mediante la necesaria
independencia de un control efectivo y rapido*®. Extender la accién publica en
el recurso especial —o al menos amplia, mas alla de los potenciales licitadores-
en defensa del derecho a una buena administracion puede ser, como sugiere J.
PONCE, una solucién muy efectiva*'.

Para ello es necesario una nueva cultura de la transparencia que evite la
opacidad y permita una adecuada rendicién de cuentas*.

los modificados ilegales. Labor de control que va a resultar mas dificil a raiz de la STS nuam.
8506/2012, de 28 de noviembre de 2012 (que casa y anula otra de la Sala de justicia de la
Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas (TCu) dictada el 17 de marzo de
2010 resolviendo el procedimiento de reintegro por alcance en relacién con el Ayuntamiento de
Boadilla del Monte, de Madrid), que limita la capacidad de control por alcance y lo condiciona a
la existencia de un recurso contencioso previo. El argumento de que “no siendo impugnado
dicho convenio, ni habiendo sido reparados tales pagos por la Intervencién Municipal, ni
habiéndose emitido informe con tacha alguna por parte de los Servicios Juridicos del
Ayuntamiento” no hay responsabilidad contable puede condicionar la funciéon de control del
Tribunal de Cuentas y sus homdlogos, maxime cuando, hasta ahora, en el caso de los
modificados nunca se ha acudido ante los tribunales. Queda el control, no obstante, remitido a
la funcion de asesoramiento de intervencién y servicios juridicos que han de ser la pieza clave
en el cumplimiento de la legalidad.

¥ Un ejemplo es la Ley 14/2008, del 5 de noviembre (modificada por 7/2009, de 13 de mayo),
por la que se crea la Oficina Antifraude de Catalufia, entidad de derecho publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, con el fin de prevenir e investigar
posibles casos de uso o destino ilegales de fondos publicos o cualquier otro aprovechamiento
irregular derivado de conductas que conlleven conflicto de intereses o el uso en beneficio
privado de informaciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector
publico (sobre sus funciones, son de interés las reflexiones de A. CERRILLO | MARTINEZ, E/
principio de integridad..., ob. cit., pp. 300-330.

En Portugal, desde hace un par de afos existe el Consejo para la Prevencién de la Corrupcion,
que es un organo administrativo independiente que trabaja “con” el Tribunal de Cuentas de
Portugal para la prevencion de la corrupcion y los delitos conexos (art. 1° da Lei n°® 54/2008).

¥ Es el caso de ltalia, que regula esta figura en su Cédigo de contratos publicos. De interés el
trabajo de S. TORRICELLI, “L"Autorita di vigilanza sui contratti pubblici in Italia”, en libro
colectivo coord. Por Rafael Fernandez Acevedo y Patricia Valcarcel, La contratacion publica a
debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 493-509. La carencia de una agencia
anticorrupcién en Espafa es una evidente carencia, tal y como también advierte A. CERRILLO
| MARTINEZ, El principio de integridad..., ob. cit., pp. 331-332.

9 Me remito a mi trabajo “Los tribunales administrativos especiales de contratacion publica

ante las previsiones del Informe CORA. Balance y prospectiva”, Revista Catalana de Dret
Public nim. 47, 2013. Y, especialmente, a mi trabajo Sistema de control de la contratacion
publica en Espafia. (cinco afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos publico.
La doctrina fijada por los 6rganos de recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de
mejora). Nimero monograéfico especial (2016) Observatorio de los contratos Publicos, Aranzadi,
Cizur Menor, 2016.

“1J. PONCE, “La prevencion de la corrupcion mediante la garantia de un derecho a un buen
gobierno y a una buena administracién en el ambito local”, en Anuario de Derecho Local 2012,
IDP, Barcelona, 2013, pp. 136-137. Esta vinculacién de la contratacion publica al derecho a
una buena administracion fue expresamente advertida en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. Esta opinién, que liga la funcionalidad
institucional a la dimensién colectiva del derecho a una buena administraciéon es la que
mantiene J. PRATS CATALA, en su trabajo “La lucha contra la corrupcién como parte
integrante del derecho, el deber y las politicas de buena administracion”, Cuadernos de
Derecho Publico num. 31, 2007, p. 21.

2 |a invisibilidad de las decisiones explica el fendbmeno de la corrupciéon en un sector tan
sensible como el de la contratacion publica. Ya lo explicaba Platén —cuyas reflexiones
continlan siendo de actualidad- en el segundo libro de la Republica expone el mito del pastor
GIGES. (Repubilica, L. I, 359¢-360d). En este mito se plantea el dilema moral del hombre, que
en caso de poseer un anillo de invisibilidad que le brinda todo el poder para actuar en secreto y
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Los cambios propuestos obligan a una “profunda” reforma normativa.
Pero no es suficiente, pues el cambio que se propone obliga a abordar de
forma ineludible el reto de la profesionalizacién en aras a promover una nueva
“cultura” de la contratacion publica, que haga de la misma un instrumento de
politicas publicas activas alejado de practicas clientelares o de validacion de
proyectos claramente insostenibles ya desde una perspectiva financiera ya
desde la propia lgica de la conveniencia y su sostenibilidad*’. Objetivo que se
recoge en la Declaracién de Cracovia, que contiene las conclusiones del primer
Foro del Mercado Interior celebrado en dicha ciudad los dias 3 y 4 de octubre
de 2011, y que entre las medidas para mejorar el funcionamiento de la
legislacién comunitaria sobre contratacion publica, propone profesionalizar el
sector de la contratacion publica a través de una mejor formacion.

Ademas, y como consustancial a la idea de profesionalizacion, es
fundamental que la actividad de los gestores publicos se atenga a un codigo
ético estricto que evite el conflicto de intereses y que se les dote de
herramientas para detectar las practicas colusorias y disefar estrategias que
las impidan**. Un adecuada profesionalizacién —y “descontaminacion politica”
de decisiones estrictamente administrativas, permitird garantizar que la
evaluacion de las necesidades es adecuada (desde un analisis de eficiencia en
la decision final, con el fin de optar por la mas racional desde dicha
perspectiva), evitando Ila provisibn innecesaria, mal planificada o
deficientemente definida. La profesionalizacion es, en suma, uno de los
factores clave para promover la integridad™®.

En conclusién, el nuevo marco regulatorio de la Unién —en un contexto
de globalizacién-*®, no solo obliga a repensar en cémo articular una nueva
normativa de contratos que satisfaga los intereses publicos con respeto a los
principios de igualdad de trato, eficacia, transparencia, eficiencia y rendicién de
cuentas*’. Aconseja, también, a repensar la organizacién administrativa vy,

con total impunidad, va a actuar, desafortunadamente segun muestra la experiencia general,
en beneficio propio y de forma deshonesta e injusta.

3 En este punto resulta de gran interés el trabajo contenido en este libro de M.A. SANMARTIN
MORA, “La profesionalizacion de la contratacion publica en el ambito de la Unién Europea”, en
libro col Observatorio de los Contratos Publicos 2011, ob.cit., pp. 407-434.

* Comision Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacion Publica y Competencia.
Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580.
También. A. CERRILLO | MARTINEZ, El principio de integridad..., ob. cit., pp. 192-198.

* Vid. GIMENO FELIU, J.M., “La Ley de Contratos del Sector Publico: 4 una herramienta eficaz
para garantizar la integridad?, ob. cit., pp. 518 y ss.

8 Un factor es, sin duda, la globalizacion juridica, que esta modulando las propias relaciones
entre Estado y sociedad, como bien explica J.L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR,
“Reflexiones sobre las transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho
Administrativo”, RAP num. 193, 2014, 31-44. En este excelente estudio —a cuya completa
bibliografia me remito- se da cuenta de la nueva deriva del Derecho publico.

“" Como ha destacado A. CERRILLO (“Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcion en la Administracion local”, Anuario de Derecho local 2011, IDP, Barcelona, 2012,
pp. 277 y ss.), el disefio normativo de adecuadas estructuras organizativas, debidos
procedimientos de toma de decisidbn y mecanismos de refuerzo de la transparencia
administrativa son las vacunas frente a la corrupcién publica. Y el escenario de los contratos
publicos es especialmente idoneo para medidas profilacticas de este tipo. Muy elocuente sobre
esta vision relativa a la organizacion como obstaculo, el trabajo de F. FRACHIA,
“L’amministrazione come ostacolo”, en Rivista Il diritto del’economia, vol. 26, n. 81 (2-2013),
pp. 357-393. Como advierte con caracter general, pero claramente aplicable a la contratacion
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también, parte de los propios fundamentos del derecho publico®®. En lo que se
refiere a la contratacion publica -ya no solo contrato administrativo- se
constata como se diluyen las prerrogativas publicas (como paradigma la
regulacion de los modificados contractuales), se reorienta el problema de la
privatizacion de formas juridicas, al ser indiferente para la aplicacién de los
principios y reglas inherentes a la contratacidon publica y se “escora” la
regulacion hacia el paradigma del derecho a una buena administracion como
elemento del control (y de un nuevo sistema de justicia administrativa) y de
rendicion de cuentas. El interés publico como justificacidén a los privilegios del
contrato administrativo, se subordina al principio de transparencia, libre
competencia y eficiencia de los fondos publicos. La ecuacién caracterizadora
del Derecho Administrativo como “privilegios en mas, privilegios en menos” se
inclina hacia este ultimo aspecto.

Estos son los retos de la transposicion de las nuevas Directivas cuyo
disefio debe permitir implantar una nueva gobernanza publica —junto con otras
reformas estructurales-, incorporar como paradigmas de la gestion la eficacia,
eficiencia e integridad que permita impulsar un modelo armonizado y
transparente de gestion de los fondos publicos, que ayude a consolidar las
especificas politicas publicas inherentes a nuestro modelo social y econémico,
impulsar la reactivacién econémica y empresarial y, por supuesto, a legitimar
democraticamente nuestro modelo politico®.

lll.- LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE
CONTRATACION EN ESPANA.

El Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015 ha aprobado el Informe
sobre los Anteproyectos de modificacion de la legislacion de contratos publicos
en Espafia®. El comunicado oficial informe que con esta norma se pretende
incorporar a la legislacion espafiola el paquete de Directivas Comunitarias de
Contratacion Publica y tiene como objetivos primordiales mejorar la

publica, sin transparencia ni concurrencia, con regimenes excepcionales, se pone en peligro la
democracia

8 Un factor es, sin duda, la globalizacion juridica, que esta modulando las propias relaciones
entre Estado y sociedad, como bien explica J.L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR,
“Reflexiones sobre las transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho
Administrativo”, RAP num. 193, 2014, 31-44. En este excelente estudio —a cuya completa
bibliografia me remito- se da cuenta de la nueva deriva del Derecho publico.

9 Como ha destacado A. CERRILLO ( “Transparencia administrativa y lucha contra la
corrupcion en la Administracion local”, Anuario de Derecho local 2011, IDP, Barcelona, 2012,
pp. 277 y ss.), el disefio normativo de adecuadas estructuras organizativas, debidos
procedimientos de toma de decisidbn y mecanismos de refuerzo de la transparencia
administrativa son las vacunas frente a la corrupcién publica. Y el escenario de los contratos
EOL]incos es especialmente idéneo para medidas profilacticas de este tipo.

El Estado Espaniol inicié los tramites de transposicion antes de la aprobacién definitiva de las
Directivas, mediante la creacién de un grupo de expertos (GELEC) que se constituye en enero
de 2014, con direccion del Director General Patrimonio. Este grupo, tras un afio de trabajo,
presentd un primer documento definitivo en enero de 2015, iniciandose la tramitacion formal
para su presentacion como proyecto de Ley.
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transparencia y la competencia en la contratacion, asi como agilizar los
procedimientos fomentando la utilizacién de medios telematicos®'.

*" Mediante Disposicién Adicional se determina el criterio de atribucion competencial. De la
lectura de este precepto -al margen de que sea constitucionalmente discutible el sistema de
lista para determinar lo basico en favor del Estado (la Ley 31/2007, de 30 de octubre, no
sigue por lo demas este modelo)- pudiera desprenderse la opinion del escaso margen de
maniobra competencial de las Comunidades Auténomas. Vision en modo alguno correcta ya
que esta Disposicion TRLCSP exige una interpretacion desde la perspectiva de los marcos
estatutarios vigentes (y no a la inversa ya que el Estatuto tiene una indiscutible funcion
constitucional). El el nacleo duro de las normas que merecen el calificativo de lo basico de la
contratacion publica son las disposiciones generales, los elementos estructurales y los
procedimientos de selecciéon y adjudicacion de contratos (materias, que, por cierto, tienen
directo fundamento comunitario). También seran basicas las normas que regulan el régimen
juridico de los contratos calificados como administrativos. Asi, por contra, no tendran caracter
de bésico en modo alguno las cuestiones de organizacion administrativa y de gestion
contractual (incluyendo las relativas a preparacion del contrato ligadas a éstas). Ciertamente,
a partir de la competencia estatal exclusiva sobre la legislacién basica de contratos, se
reconoce a las Comunidades Autdénomas la de dictar normas de desarrollo en el espacio
definido por aquellas (STC 68/1988, de 19 de abril) y su ejecucién. conviene abordar el
alcance de este competencia exclusiva del Estado sobre contratacién y concesiones
administrativas. J SANTAMARIA (Comentarios a la Ley Orgéanica de Reintegracién y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, MAP, Madrid 1992, pp. 521-522) ha sefialado
la heterogeneidad del concepto de contratos administrativos, que incluye materias con titulos
competenciales diferentes. Los aspectos organizativos de la contrataciéon y clasificacion de
los contratista corresponderian a la competencia de organizacion administrativa. La
regulacion de los contratos de entes instrumentales privados es competencia referida a
organizacion del sector publico. Los aspectos procedimentales respecto a la elaboracion de
proyectos, seleccion de contratistas y recepcion de obras tendrian como titulo competencial el
de los procedimientos administrativos. Sélo las normas sustantivas contractuales para las
Administraciones Publicas, como las relativas a la capacidad para contratar, el precio y la
formalizaciéon y ejecucion del contrato, estarian amparadas en el apartado de contratos y
concesiones administrativas a que se refiere el articulo 149.1. 18 CE. El Tribunal
Constitucional asimila el contenido basico a los principios y garantias comunitarios, que
implica para la Comunidad Autonoma el deber de adecuar su competencia a los mismos, al
transponer la normativa, lo haga o no el Estado por medio de leyes de bases. Sobre todo, si
consideramos en cuenta que las Directivas son normas de resultado, como se desprende de
su propio contenido y alcance normativo, fundamentadas en unos principios que, por su
parte, debe asumir la legislacion basica estatal. Por tanto, a efectos del ejercicio de la
competencia propia de la Comunidad de Auténoma, su referencia sustancial son los
principios y objetivos del Derecho comunitario que son, a su vez, los principios de la
legislacién basica estatal.

Nada cuestiona esta interpretacion la reciente STC 56/2014, de 10 de abril, que resuelve una
cuestiéon de inconstitucionalidad y que contiene doctrina en materia de reparto de
competencias entre Estado y CCAA sobre contratos administrativos, a la vez que declara la
nulidad de la ley cantabra que excepciona la prohibicion de pago aplazado. En esta sentencia
se afirma que “En lo que concierne al reparto competencial entre el Estado y las
Comunidades Autonomas, la materia «contratos administrativos» aparece diferenciada en el
articulo 149.1.18 CE, aunque forme parte del amplio haz de competencias recogidas en el
mismo precepto constitucional, que tienen diverso alcance y naturaleza, y cuya
heterogeneidad impide un tratamiento univoco (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 11). Regida
asi la legislacion sobre contratos administrativos por un titulo competencial especifico, esta
circunstancia por si sola impide aceptar la operacion de subsunciéon en otros ambitos
competenciales que propone el Gobierno de Cantabria. Segun la doctrina de este Tribunal,
recapitulada en la STC 120/2012, de 4 de junio, FJ 5: «desde un principio, venimos
manteniendo que en materia de delimitacion de competencias la regla de mas amplio
alcance debe ceder ante la regla mas especial’ [SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 6;
87/1985, de 16 de julio, FJ 8; 87/1989, de 11 de mayo, FJ 3 a); y 193/1998, de 1 de octubre,
FJ 1]. O, lo que es lo mismo, que el titulo especifico ha de prevalecer sobre el genérico
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Con los textos preparados —ahora anteproyectos®- se ha intentado
correcta transposicion de las Directivas 23, 24 y 25 de 2014. En lo que debe

(SSTC 48/1988, de 22 de marzo, FJ 2; 49/1988, de 22 de marzo, FJ 11; y 80/1988, de 28 de
abril, FJ 3), sin perjuicio de que igualmente hayamos afirmado que “a este criterio no se
puede atribuir un valor absoluto” (STC 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 3)". Existe, pues,
una competencia compartida que exige el adecuado “equilibrio” de regulaciones (sirve de
referencia la STC de 30 de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad num. 1884-
2013, relativo a la posibilidad de que Servicio Madrilefio de Salud pueda adjudicar contratos
para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en los seis hospitales
que se citan en el precepto legal). Igualmente, la STC 37/2015, de 19 de noviembre de 2015,
declarando inconstitucionales ciertos tramites formales de la Ley 3/2011, de medidas de
Contratos Publicos de Aragén, ha dejado claro la competencia autonémica en esta materia.

Lo que no debe desincentivar el desarrollo competencial, pues la opcion de no regular
convierte en exclusiva de facto la competencia del Estado, lo que supone negar, en si mismo,
las propias capacidades de la Comunidad Auténoma.

Y, recogida la competencia en los Estatutos, la Comunidad podra legislar sobre contratacion
publica respetando, claro, lo basico (vid. A. SANMARTIN MORA en su trabajo “Las
competencias en materia de contratacion publica en el Estatuto de Autonomia de Aragén de
2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”, en libro colectivo Estatuto de
Autonomia de Aragén 2007. Politicas publicas ante el nuevo marco estatutario. Zaragoza,
2010, pp. 405-428; y J.M. GIMENO FELIU, “La Ley 3/2011, de medidas de contratos del
sector publico. Alcance de su contenido y valoracion de sus propuestas”, Actas XXIV
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Justicia de Aragén, 2015, pp. 7-29). Opcién
seguida, por ejemplo, por la Comunidad Foral de Navarra mediante la Ley, 6/2006, de 9 de
junio. ( la justificacion de este ambito competencial puede verse en el trabajo de CRUZ ALLI
ARAGUREN, J., “La competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de
contratos”, en libro col. Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos, Coleccion Pro
Libertate, Instituto Navarro de Administracion Publica, Pamplona, 2007, pp. 45-120).

2 E| Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015 ha aprobado el Informe sobre los
Anteproyectos de modificacion de la legislacion de contratos publicos en Espafia. El
comunicado oficial es el siguiente:

INFORME SOBRE LOS ANTEPROYECTOS DE NUEVA NORMATIVA PARA LA
CONTRATACION PUBLICA

“Se incorpora a la legislacion espafiola el paquete de Directivas Comunitarias de Contratacion
Publica y tiene como objetivos primordiales mejorar la transparencia y la competencia en la
contratacion, asi como agilizar los procedimientos fomentando la utilizacion de medios
telematicos.

El Consejo de Ministros ha recibido dos informes del ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre los Anteproyectos de Ley de Contratos del Sector Publico y de Contratos en los
sectores especificos del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. Los
Anteproyectos se someteran a diversos tramites e informes preceptivos antes de su remision
por el Consejo de Ministros a las Cortes Generales.

Estos dos Anteproyectos incorporan a la legislacion espafiola las tres Directivas Comunitarias
sobre contratacion publica que fueron publicadas el mes de marzo de 2014 y algunas de sus
principales novedades son las siguientes:

- Se introduce un nuevo procedimiento de adjudicacion denominado de "asociacion para la
innovacion", para aquellos casos en que resulte necesario realizar actividades de [+D en obras,
servicios y productos, para su posterior adquisicion por la Administracion. Los candidatos
seleccionados realizarian las actividades de [+D requeridas y se adjudicara finalmente el
contrato al que ofrezca la mejor relacién calidad-precio.

- Se amplia el ambito subjetivo de la Ley que, en determinadas circunstancias y supuestos, se
aplicara a partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales, cuando
su financiacion sea mayoritariamente publica.

- Se apuesta decididamente por la utilizacion de medios electrénicos, informaticos y telematicos
en los procedimientos contemplados en la Ley.

- Con el objetivo de reducir las cargas administrativas se generaliza el uso de las llamadas
"declaraciones responsables”, en las que el empresario simplemente manifiesta que cumple los
requisitos para acceder a la licitacion, sin necesidad de presentar documentacion justificativa
hasta el momento en que resulte adjudicatario del contrato.
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ser la nueva Ley de Contratos del Sector Publico son 340 articulos y 35
Disposiciones Adicionales. Es cierto que puede parecer un texto “continuista” o,
en palabras de S. DEL SAZ, “un mismo traje con distintas rayas”®®. Sin
embargo, existen notables diferencias que hacen que este texto pueda
impulsar una diferente “gestion practica” de la contratacidon publica. Intentaré,
aun de forma sucinta, dar cuenta de las principales novedades que se han
incorporado al actual anteproyecto®:

a) Con relacién a la sistematica formal, se decide, como premisa previa,
no hacer una Ley ex novo, sino “partir de la” estructura TRLCSP de 2011.
Existiran asi dos leyes: Ley de Contratos del sector publico y Ley de
Contratacion en sectores especiales que vendran a sustituir al TRLCSP y a la
Ley de contratacidn en sectores especiales. El articulado de esta Ley se ha
estructurado en un titulo preliminar dedicado a recoger las disposiciones
generales en esta materia y cuatro libros sucesivos, relativos a la configuracién
general de la contratacion del sector publico y los elementos estructurales de
los contratos (Libro 1), la preparacién de los contratos administrativos, la
seleccidén del contratista y la adjudicacion de estos contratos, asi como los
efectos, cumplimiento y extincidon de estos contratos (Libro Il), los contratos de

- Para conseguir una mayor transparencia, se restringe notablemente el denominado
"procedimiento negociado" (que no tiene publicidad), eliminando el motivo de la pequefia
cuantia del contrato dentro de los supuestos que hoy dia permiten su utilizaciéon. Sin embargo,
para no perder las ventajas de agilidad que tiene este procedimiento, se crea uno nuevo, el
Procedimiento Abierto Simplificado, en el que la duracién del proceso de contratacion sera muy
breve (alrededor de un mes), pero que, sin embargo, sera totalmente transparente, con
publicacion obligatoria en Internet.

- Se fomenta e impulsa la competencia a través de diversos mecanismos tales como:

La introduccion de un incentivo para que los contratos se dividan en lotes. Hasta este
momento, la normativa vigente exige que se motive y justifique la existencia de diversos lotes
en un contrato. A partir de la nueva Ley, el principio sera justamente el contrario y se debera
justificar como excepcional el hecho de que no existan lotes. Esta division en lotes favorece
especialmente el acceso de las PYMEs a los contratos publicos.

La restriccion en la utilizacion de los llamados "medios propios" (entidades creadas por una
Administracion o poder adjudicador para la realizacion de determinadas actividades sin
someterse a un procedimiento de contratacidn). En la nueva Ley aumentan las exigencias para
garantizar que la utilizacion de estos medios propios esta suficientemente justificada y no es un
modo de eludir la publicidad y concurrencia caracteristicas de la contratacion publica.

- Se incorpora una nueva regulacion, mas equilibrada, de la regulacién de la responsabilidad
patrimonial aplicable a las concesiones. En la normativa actual, si hay un resolucién de la
concesion, sea cual sea su causa, la Administracibn debe abonar al concesionario las
inversiones que ha realizado. Con la nueva normativa, si la resolucién se produce por una
causa imputable al contratista, como ocurre en los casos de insolvencia o concurso de
acreedores, la indemnizacién se determina por el valor de mercado de la concesion. Este
nuevo régimen incentivard que se produzca un célculo riguroso de las inversiones necesarias
en la concesion y una mejor gestion, ya que el concesionario, si la resolucion le es imputable,
ya no tendra garantizada la recuperacion de la inversion.

- Para mejorar la gobernanza en esta materia, se crea en el seno de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado un Comité de Cooperacion, en el que participaran
Comunidades Autonomas y Entidades Locales, que sera un érgano de encuentro, cooperacion
y unificaciéon de criterio, asi como de recopilacién de informacion para elaborar el informe de
supervision que debe remitirse cada tres afios a la Comisiéon Europea”.

% 3. DEL SAZ, “ La nueva Ley de Contratos del Sector Publico ¢un nuevo traje con las mismas
rayas?”’, RAP num.174, 2007.

* Me remito a mi trabajo “El valor interpretativo de las directivas comunitarias sobre
contratacion publica y del derecho “pretoriano”. Las opciones de transposicion en Espafia en la
propuesta de reforma”, en libro Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 19-60.
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otros entes del sector publico (Libro Ill), y, por ultimo, la organizacién
administrativa para la gestiéon de la contratacion (Libro IV). Una de las
principales novedades es que se adopta una uniformizacién del régimen
juridico en la licitacion, con independencia de la naturaleza publica o privada
del poder adjudicador. Hay novedades en simplificacion, que conllevan
descarga burocratica y mayor agilidad en tramitacidon/adjudicacion. Se
introduce mencion CPV con el objetivo de favorecer una mejor tipificacion
contractual y una mayor transparencia.

b) Se conserva la redaccion articulo 1 y 2, con la introduccion al
principio de integridad. Es una sefal de que la Ley pretende combatir la
problematica de la corrupcion. Y, no es una mera cuestion formal, pues amén
del efecto didactico de su inclusion, se refuerza la idea de que la integridad (la
honradez), no es un simple principio ético, sino que tiene efectos juridicos.

c) Se da nueva redaccion articulo 3 para aclarar el concepto poder
adjudicador: parrafo 1 se mantiene para definir que es sector publico. El parrafo
2 indica quien es poder adjudicador y su utiliza el sistema de lista. El parrafo 3
se indica quien es Administracion Publica. Se suprime la menciéon a que las
Entidades Publicas Empresariales no se comportan como Administracion
Publica y se acuerda que solo las entidades de derecho publico que sean
efectivamente de mercado seran no Administracién Publica a efecto de esta
Ley. Como novedad importante -en relacion a lo que ya hemos expuesto- es
que se incluye a partidos politicos y sindicatos y organizaciones empresariales
si hay financiacién publica mayoritaria. Sin duda un cambio de indudable
interés, maxime en el actual contexto de falta de transparencia de la gestion
politica que cuestiona la propia legitimidad de las instituciones
administrativas®.

d) En negocios excluidos se decide mejorar la sistematica con varios
preceptos distintos que contengan una materia idéntica y un ultimo “cajon de
sastre”. En cuestion de convenios (se introduce de “cooperacién”), se sustituye
“naturaleza” por contenido y causa (se pretende evitar fraudes y favorecer
control y evitar que bajo subterfugios formales se esconda una relacién que es
un contrato publico). La letra d) se cambia la mencién de Administracion
Publica por la de poder adjudicador. Asimismo, se da sustantividad a compra
pre-comercial.

e) Se regula la cooperacién vertical y horizontal. Se opta por utilizar las
categorias y conceptos comunitarios, con el fin de favorecer la predictibilidad .
Asi, no se habla de encomiendas sino de encargos. Encargos que deben ser
objeto de publicidad con el fin de garantizar, mediante el control, la idoneidad
de cada encargo. Los entes que tengan consideracién de medios propios
deben contar con los medios idéneos®. En todo caso, cien por cien capital

*® Se ajustan, igualmente, cierta previsiones relativas a la Administracion local, tanto en materia
de organizacién, cuantias de contrato menor en funcién de poblacién y de elementos de
control. Sobre la incidencia de la Directiva 2014/24 en la Administracion local resulta de
especial interés el trabajo de M. A. BERNAL BLAY, “La contratacién de las Entidades Locales
en el nuevo paquete legislativo europeo sobre contratacion publica”, REALA num. 2, nueva
éé)oca, 2014.

% Criterio defendido en el Informe 65/07, de 29 de enero de 2009 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado -«Consideracion de medio propio de un Ayuntamiento y
de sus organismos autonomos de una sociedad municipal y procedimiento de encomienda de
gestidon»-, afiade a los requisitos mencionados el de la idoneidad del ente para recibir y prestar
el encargo afirmando: “Habra que afadir un Ultimo requisito, como es la idoneidad para
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publico. Son necesarios, ademas, otros requisitos: que la empresa que tenga el
caracter de “medio propio”; disponga de medios suficientes para cumplir el
encargo que se le haga; que haya recabado autorizacién del poder adjudicador
del que dependa; que no tenga participacion de una empresa privada y que no
pueda realizar libremente en el mercado mas de un 20% de su actividad.

e) Los contratos celebrados en el ambito de la Defensa y Seguridad,
seguiran rigiéndose por su correspondiente Ley especifica, en los supuestos en
ella determinados. Se delimita en el texto, asi mismo, la aplicabilidad de la
presente Ley o de la ley especifica, segun los distintos supuestos posibles en
el caso de contratos referidos a los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

f) En la tipologia de contratos hay ajuste de definiciones de obras y
servicios (concepto funcional de obras: que exista influencia —STJUE 30
octubre 2009-). Se decide que plazo de estos ultimos sera comun a todo poder
adjudicador con excepciones (inversiones, etc.). El plazo ordinario es de 5 anos
(porque es el que referencia la Directiva concesiones). Desaparece contrato de
colaboracién publico-privada y CPPI®’. A la vista de la experiencia practica se
pretende evitar confusiones o incorrecto uso. En todo caso, la opcién de
realizar CPP (desde de la perspectiva de SEC 2010) se encuentra en la
regulacion de concesiones. Se incorpora definicion contrato servicios conforme
al Derecho de la Union Europea. Asi, se incluye contrato concesion de
servicios que se caracteriza por al existencia de riesgo (ya no hay contrato de
gestion de servicios publicos: se eliminan las figuras del concierto y de la
gestion interesada). Se adopta el criterio del riesgo operacional como
elemento para delimitar concesién de contrato®. El plazo concesiones queda
vinculado al plazo necesario retorno inversiones.

Se define contrato mixto con regla general de valor estimado de la
prestacion. Se aclara que los contratos administrativos/privados son, en
esencia, “régimen juridico”.

g) Se decide reformar tema jurisdiccion superando la dualidad
jurisdiccional. Toda fases de preparacion y adjudicacion, al margen de importe

ejecutar la encomienda de gestion y en tal sentido debe disponer de personal y medios
materiales y técnicos necesarios para ejecutar la encomienda.”

°" A favor de esta eliminacion de contrato CPP del articulo 11 TRLCSP se puede ver la opinion
de M. MAGIDE HERRERO, “Marco legal de la colaboraciéon publico-privada; algunas
referencias particulares al ambito de la defensa”, en libro col. El futuro de la colaboracién del
sector privado con el sector publico, ed. AESMIDE/Fundacion Areces, Madrid, 2012, pp. 68-69.
Ciertamente, como bien ha sistematizado, en un andlisis exhaustivo, son muchas las variables
y complejidades de este tipo contractual “especificamente espafol” y, quiza, por ello convenga
su eliminacién para uniformizar las categorias y conceptos en un marco normativo europeo.
Maxime, como indica M. HERNANDO RYDINGS, en contratos de estas caracteristicas, que
aconsejan la mayor certeza del entramado juridico y econdmico. La colaboraciéon publico
privada. Férmulas contractuales, Civitas, 2012, pp. 534-541. También M. A. FERNANDEZ
SCAGLIUSI , “El necesario cambio de configuracién del contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado ante su escaso empleo en la practica”’, REDA num. 167, 2014,

. 293-326.

E Existen problemas derivados de SEC 2010: ahora es transferencia de riesgo de demanda, o
riesgo de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de SEC 95). Sobre la incidencia del
nuevo sistema de computo de déficit en SEC 2010 puede consultarse el trabajo de A. B.
MACHO PEREZ y E. MARCO PENAS, “El impacto de las colaboraciones publico-privadas en
los niveles de déficit y deuda publica: analisis delos criterios de EUROSTAT”, RAP num. 194,
2014, 437-474.
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y naturaleza poder adjudicador, se residencia en orden contencioso®. Existe
ahora coherencia con la solucién adoptada por el actual articulo 2 b) LJ de
1998, que establece la regla (que no deberia ser alterada por la legislacién de
contratos, en tanto legislacion sectorial), de que todas las cuestiones de
preparacion y adjudicacién de cualquier poder adjudicador se deben
residenciar en sede contenciosa®.

La opcion de diferenciar por al consideracion de contrato armonizado o
no armonizado que establecio el articulo 21. 2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico de 2007 se separaba, pues, de una interpretacion uniforme que
residenciaba en el orden contencioso los contratos publicos de entes no
Administracion Publica. Asi, de forma “sorprendente” habilitaba la competencia
del orden civil en los contratos no armonizados de los poderes adjudicadores
que no son Administracion publica, lo que venia a “resucitar’ la dualidad de
jurisdiccion con sus sabidos inconvenientes procesales y de seguridad juridica.
La cuantia del contrato sirve para fijar el 6rgano competente, siendo ajeno a la
l6gica de la naturaleza del sujeto o del interés publico como criterios
delimitadores.

Es —y debe ser- el criterio funcional de poder adjudicador y no formal de
Administracion Publica, el que determina ante que orden jurisdiccional se
residencia la competencia®'. Maxime cuando el articulo 2 LJ viene admitiendo

% No resulta posible una solucién formal anclada en la idea rigida del contrato administrativo,
pues, como bien ha explicado O. MIR PUIGPELAT el Derecho Administrativo se define en la
actualidad no solo sobre la base del elemento subjetivo -Administracién publica- sino también a
partir de su consideracion como Derecho exorbitante que se dirige a conciliar el interés general
y el particular. Y resulta evidente tal condicion en cualquier contrato publico (donde las reglas y
principios son publicos), tal y como ya advirtiera, por cierto, el Tribunal Supremo en la conocida
sentencia Hotel Andalucia Palace (num. 2113/1965 de 4 de febrero) donde el dato de que
existen reglas administrativas es lo que decidié la competencia a favor del orden contencioso
gen un contrato de una empresa publica).

% De hecho, con la LCAP de 1995, ya la sala de lo civil se declaro incompetente en contratos
de empresas publicas al afirmar: “que «no cabe duda de que el contrato cuyas consecuencias
juridicas se presentan ante el Tribunal Civil es de naturaleza administrativa: asi lo revela el
procedimiento administrativo de licitacion y de adjudicacion de la obra contratada, la previa
determinacion de los correspondientes pliegos de condiciones administrativas y técnicas, y, en
fin, la propia tipologia del contrato, que no es sino de las obras publicas, y celebrado por una
empresa publica municipal, como lo es «Aguas del Puerto, Empresa Municipal, S.A». A tal
respecto es bueno recordar que el articulo 1° de la Ley 13/95 ( RCL 1995, 1485, 1948) de
Contratos de las Administraciones publicas, establece que los contratos que celebren las
Administraciones Publicas se ajustaran a las prescripciones de la citada Ley, a cuyos efectos
se entendera por Administraciones Publicas también a las entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas, siempre que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil y cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por las Administraciones Publicas u otras entidades de derecho
publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos
organos de administracion, de direcciéon o de vigilancia estén compuestos por miembros mas
de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Publicas y otras entidades
de derecho publico, notas éstas que se dan de forma expresa en la empresa publica
expresada, dedicada al suministro de aguas potables de El Puerto de Santa Maria, y cuyos
cargos directivos son nombrados y sus presupuestos aprobados por el Ayuntamiento de dicha
ciudad, debemos ratificar la resolucién de la Audiencia” (Sentencia num. 776/2005 de 11
octubre. RJ 2005\857).
®" Se explica de forma excelente en el trabajo de P. VALCARCEL FERNANDEZ y R.
FERNANDEZ ACEVEDO, “Reivindicacion de la competencia del orden contencioso-
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la categoria de los actos “materialmente” administrativos. En definitiva, en una
actividad como la de los contratos publicos tan sensible desde una perspectiva
econdmica, es necesario dotar a la arquitectura juridica del control de la
necesaria coherencia, que garantice el maximo de seguridad juridica y
favorezca la predictibilidad. Y, por cuanto resulta evidente que en la fase de
preparacion y adjudicacion de cualquier contrato publico (incluyendo las
modificaciones ilegales), sea o no realizado por una Administracion publica,
hay un interés publico relevante, debe corresponder a la jurisdiccion
contencioso-administrativa su fiscalizacion®?.

Desaparece la prevision a arbitraje para los contratos de las
Administraciones publicas, para que sea decision de cada Administraciéon
publica.

h) En el ambito del recurso especial, se mantiene el modelo de los
tribunales administrativos (cuyas ventajas ha destacado el profesor J.
SANTAMARIA PASTOR®). Este sistema de “justicia administrativa especial”
ha sido reforzado por el hecho de que el Tribunal de Justicia de la union
Europea ha admitido a tramite la cuestién prejudicial presentada por el
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico en fecha 23 de julio de 2014
(asunto  C-203/14), lo que presupone reconocer que estos Tribunales
administrativos —con fundamento en la Directiva 89/665 y su reforma por
Directiva 66/2007-, tienen la calificacion de érganos jurisdiccionales por cuanto
tienen origen legal, tienen caracter de permanentes, aplican un procedimiento
contradictorio aplicando las normas juridicas y son independientes (Sentencia
de 17 de septiembre de 1997, asunto C- 54/96 Dorsch Consult). Y asi se ha
declarado por la sentencia TJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari
del Maresme, C-203/14, que reconoce las notas exigidas para tal consideracion
-caracter contradictorio del procedimiento, independencia, y caracter obligatorio
de su jurisdiccion- y declara que los dérganos de recursos contractuales de
Espafa son 6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE.

Desde la perspectiva del procedimiento, se mejoran los aspectos de
invalidez y desaparece cuestion de nulidad contractual que se integra en el
recurso especial. El recurso especial se configura con caracter
obligatorio®. Se establece que es para importes armonizados, pero se
deslegalizan las cuantias. Asi, las Comunidades Auténomas (como ya han
hecho Navarra y Aragdén) podran rebajar los limites (lo que permite un mayor
control Administracion local y de la institucional). Se refuerza la planta bajo la
previsién de que no existan tribunales locales®. La decision de la Comunidad

administrativo para el control jurisdiccional de la contratacion del sector publico”, en libro
Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 237-277.

%2 Por otra parte, desde la ldgica de la arquitectura de los principios procesales sobre los que
se fija la competencia, basicamente sujetos y objeto, con causa de interés publico, resulta
incompresible que el criterio cuantia pueda determinar un cambio de orden jurisdiccional,
posibilidad contraria al buen funcionamiento del Estado de Derecho y de la necesaria seguridad
juridica pues la dualidad jurisdiccional en asuntos de misma materia y sujetos quiebra los
mismos. Critican por ello, entre otros, la opcion del articulo 21 TRLCSP los prof. GARCIA DE
ENTERRIA y TR. FERNANDEZ (Curso Derecho Administrativo, Vol .1l, 2013, p. 622).

® Lo explica de forma muy clara en su monografia Los recursos especiales en materia de
contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, en especial, pp. 48-64.

® Me remito a las consideraciones de mi estudio “Los Tribunales administrativos especiales de

contratacion publica ante las previsiones del INFORME CORA. Balance y prospectiva, Revista
Derecho Publico de Catalufia nium. 47, 2013”.
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Autonoma atrae la competencia del concreto 6rgano de recursos contractuales
(la planta debe ser "cerrada" y coherente, por lo que no deben existir rganos
de control de ambito local).

Se reconoce una legitimacion amplia conforme doctrina tribunales
administrativos (se entiende que incluye doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la legitimacion de concejales, tal y como contempla expresamente el
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (entrada en vigor el 25 de octubre de 2015 )®. Hay un
nuevo sistema de impugnacién plazos de los pliegos (que incorpora la doctrina
de la Audiencia Nacional). Las comunicaciones son electrénicas en todo
caso. Y se extiende el objeto del recurso contra modificaciones y encargos
ilegales (lo que supone que ya no es recurso precontractual)’’. Se elevan las
multas por temeridad o mala fe en al interposicion del recurso a 30 000 euros®.

®La legitimacion no puede ser un obstaculo para analizar la legalidad de un procedimiento
contractual, siempre que se acredite un interés directo y no una mera expectativa. El recurso
especial debe interpretarse desde la logica del articulo 24 CE confiere a todas las personas -
personas fisicas o personas juridicas-el derecho a acceder a un ftribunal (u dérgano
independiente de control) para interesar la proteccion de sus derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos, lo que obliga a interpretar las normas procesales que regulan la
atribucion de legitimacion de forma razonable, en sentido amplio y no restrictivo, con la
finalidad de otorgar tutela judicial al administrado y de garantizar la fiscalizacion del
cumplimiento de la legalidad por parte de la Administracion (SSTC 28/2005, de 14 de febrero),
y 139/2010, de 21 de diciembre). En todo caso, deberia avanzarse hacia una legitimacién
amplia, dado que la verdadera finalidad del control debe ser garantizar el derecho a una buena
administraciéon -como recuerda la Directiva 2007/66-. Sobre la legitimacion del concejal en el
recurso especial, la sentencia del TSJ de Aragén 500/2015, ha recordado que la doctrina del
TC es directamente aplicable a este supuesto afirmando que “los razonamientos, que
fundamentan la legitimacién de los concejales para impugnar en la via contencioso
administrativa los acuerdos municipales en cuya adopcidn no intervino, sirven igualmente para
avalar su legitimacién para interponer el recurso especial en materia de contratacién previsto
en el articulo 40 TRLCSP; sin que su articulo 42, relativo a la legitimacién, nos pueda llevar a
otra conclusion, precisamente en atencion al interés legitimo que ostentan, en los términos
establecidos por la doctrina constitucional y jurisprudencial referida; interés -e incluso
obligacion-, distinto del interés abstracto en la legalidad, de controlar el correcto funcionamiento
del Ayuntamiento, como Unico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccién de las necesidades
y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los
Municipios el art. 25.1 LBRL”.

®" Sobre en caracter no precontractual del recurso especial puede verse mi trabajo La
modificacion de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en libro col. La contratacion
publica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140.

%8 Como recuerda la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion4?) en
su Sentencia de 14 mayo 2014. JUR 2014\157183, el articulo 47.5° TRLCSP otorga la
posibilidad de imponer una multa al recurrente cuando aprecie temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso. La finalidad de esta facultad de imponer una multa no es otra que la
de evitar que ese derecho al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de
dilatar el procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta que la mera interposicién del
recurso contra el acto de adjudicacion suspende la tramitacién del expediente de contratacion
hasta que el mismo sea resuelto (art. 45 TRLCSP). Obviamente, la denominacién de multa no
implica que tenga naturaleza sancionatoria, pues su finalidad es de proteccion del uso
adecuado del sistema del recurso especial para conciliar adecuadamente los distintos intereses
publicos. Tendria su equivalente en la prevision del articulo 247 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, sobre respeto a las reglas de la buena fe procesal y multas por
su incumplimiento, donde se dice que “ si alguna de las partes ha actuado conculcando las
reglas de la buena fe procesal, podran imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo
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Los diferentes érganos de recurso que sean creados acordaran las formulas de
coordinacion y colaboracidon mas adecuadas para favorecer la coherencia de
sus pronunciamientos y para la unificacion de su doctrina en relacion con las
cuestiones que sean sometidas a su conocimiento. Dichos 6rganos podran
ademas proponer los ajustes normativos y recomendaciones que resulten
pertinentes para un mejor funcionamiento de los mecanismos de recurso
previstos en la normativa sobre contratos publicos (Disposicion Adicional 24).

i) En lo relativos a las cuestiones de solvencia se aclara como condicidn
de ejecucion lo que son adscripcion de medios. La clasificacidn empresarial se
mantiene solo en contratos de obras de mas de 500 000 euros. Importante
novedad, desde la perspectiva de simplificaciéon, es que se establece la
declaracién responsable como regla general en todo procedimiento abierto. Y
se regula el modelo de documento (el DOUE del dia 6 de enero de 2016, serie
L 3, publica el Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de la Comision de 5 de
enero de 2016 por el que se establece el formulario normalizado del
documento europeo unico de contratacion). Hay un precepto (articulo 64)
dedicado a Lucha contra la corrupcidn y prevenciéon de los conflictos de
intereses. Se establece nuevo modelo prohibicion de contratar, que es el
mismo para cualquier poder adjudicador, sea o no Administracion Publica. Se
extiende el régimen de familia (la prohibicion se extiende igualmente, en ambos
casos, a los coényuges, personas vinculadas con analoga relacion de
convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en
segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se
refieren los parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses) y se
ajusta la prohibicidén al “contrato”. Se regula un nuevo sistema y procedimiento
de determinacion de las prohibiciones de contratar (vinculado a cada contrato).

j) Se revisan, a efectos de su homogeneizacién, las diversas
expresiones que se utilizaban en el Texto Refundido anterior para referirse al
valor de los contratos, por ejemplo “cuantia” o “importe del contrato”,
reconduciéndose en la mayor parte de los casos al concepto de “valor
estimado” del contrato, que resulta ser el correcto. Este concepto queda
perfectamente delimitado en la nueva Ley, al igual que lo estan el de
“‘presupuesto base de licitacion” y el de “precio del contrato”, evitdndose, de
esta forma, cualquier posible confusién entre ellos.

k) En materia de procedimientos, se regulan las consultas preliminares
al mercado (art. 115) y se introduce el procedimiento abierto con tramitacién
simplificada (muy similar al de la Ley 3/2011 de Aragon). Los umbrales para
su utilizacion son los no armonizado en suministros y servicios y 2 millones en
obras. (salvo poder adjudicador no Administracion publica, que lo puede utilizar
para todo importe). Hay una novedosa regulacién del procedimiento
negociado con mas detalle. Existe obligacion de negociar delimitando
ponderacion (causa de nulidad, como ha indicado Acuerdo del TACPA 8/2015).
Se mantiene la prevision de no negociar que contiene la Directiva (ej. Derechos

motivado, y respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podra oscilar de ciento
ochenta a seis mil euros, sin que en ningun caso pueda superar la tercera parte de la cuantia
del litigio. Para determinar la cuantia de la multa el Tribunal debera tener en cuenta las
circunstancias del hecho de que se trate, asi como los perjuicios que al procedimiento o a la
otra parte se hubieren podido causar’. Asi, es una facultad de caracter procesal del Tribunal
administrativo decidir si concurren estas circunstancias de mala fe yo temeridad para imponer
la multa.
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especiales, etc.). Desaparece el supuesto de procedimiento negociado sin
publicidad por la cuantia (con la evidente intencién de evitar opacidad y
los supuestos de corrupcién). Se mantiene contrato menor y sus cuantias.
Se ajustan las mismas en funcion municipios de menos 5000 habitantes. (como
en Aragén). En el ambito de la innovacion y desarrollo, con la idea de favorecer
a las empresas mas innovadoras, destaca especialmente la introduccion del
nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion. Se ajusta dialogo
competitivo a novedades de la Directiva (reforma técnica).

j) Sobre los Acuerdo Marco, la nueva normativa preveé la posibilidad de
adjudicar contratos con base en un acuerdo marco estara condicionada a que
en el plazo de treinta dias desde su formalizacién, se hubiese remitido el
correspondiente anuncio de la misma a la Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, en el caso de que se trate de contratos sujetos a regulacion
armonizada y efectuado su publicacion en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacién, y en el «Boletin Oficial del Estado» en el caso de los Acuerdos
Marco celebrados en la Administracion General del Estado Administracion
General del Estado y por las entidades vinculadas a la misma que gocen de la
naturaleza de Administraciones Publicas.

Sélo podran celebrarse contratos basados en un acuerdo marco entre
las empresas y los 6rganos de contratacion que hayan sido originariamente
partes en el mismo (salvo lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 225 en
relacion con los acuerdos marco celebrados por centrales de contratacion).

En todo caso, las empresas parte del acuerdo marco estaran obligadas
a mantener en el acuerdo marco los precios con que concurrieran en el
mercado, si éstos mejoraran los de la adjudicacion del acuerdo marco, siempre
que las condiciones aplicables a la prestacion fueran similares.
kg Logicamente, la propuesta de normativa incluye medidas a favor
PYMEs®®: nueva regulacion de la divisién en lotes de los contratos. Asi, se
invierte la regla general que se utilizaba hasta ahora, de manera que, solo si no
se divide, hay que justificarlo. Se regula la oferta integradora y se puede limitar
numero de lotes. El acceso a los pliegos y demas documentacion
complementaria por medios electronicos a través del perfil de
contratante, acceso que sera libre, directo, completo y gratuito, y que
debera poder efectuarse desde la fecha de la publicacion del anuncio de
licitacibn o, en su caso, del envio de la invitacion a los candidatos
seleccionados.

I) Se precisan los criterios de adjudicacion, que deben cumplir los
siguientes requisitos: a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato.
b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y
no conferiran al 6rgano de contratacion una libertad de decisién ilimitada. c)
Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva. Hay una doble distincién de criterios:

% Sobre la cuestion de las PYMES y la contratacién publica puede consultarse: J.M. GIMENO
FELIU, “La necesidad de un cddigo de contratos publicos en Espafia. La contratacion Publica y
las PYMEs como estrategia de reactivacion econodmica”, en libro Observatorio de los Contratos
Pablicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 59 a 84, y el estudio de G. BARRIO GARCIA,
“Contratacion publica y PYMES. Un comentario a la luz de la propuesta de Directiva en materia
de contratacion Publica”, en libro colectivo Contratacién Publica Estratégica, Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, pp. 133-160.
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Criterios relacionados con coste (se incluye mejor relacion coste-eficacia) y
criterios cualitativos que permitan identificar la oferta que presenta la mejor
relacion calidad-precio. Se limita el uso criterio mejoras: no podra asignarsele
una valoracién superior al 2,5%. Se definen como las prestaciones adicionales
a las que figuraban definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones
Técnicas, sin que aquéllas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones.

En criterios adjudicacion se incluye, ademas, la definicién y calculo del
coste del ciclo de vida y de las ofertas anormalmente bajas. Se regulan criterios
desempate (criterios sociales). Se recuerda la obligacion de establecer
ponderacion relativa atribuida a cada uno de los criterios de valoracion, que
podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud maxima
adecuada. La eleccion de las formulas se tendran que justificar en el
expediente, y las mismas deberan permitir que en condiciones normales
pudiera llegar a existir una diferencia equivalente a la ponderacion
correspondiente al respectivo criterio automatico entre la mejor y la peor oferta.

Los organos de contratacibn podran exigir que los operadores
econdmicos proporcionen un informe de pruebas de un organismo de
evaluacion de la conformidad o un certificado expedido por este ultimo, como
medio de prueba del cumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas, o de
los criterios de adjudicacién o de las condiciones de ejecucion del contrato. Se
detalla el régimen de la confidencialidad de las ofertas y la notificacion de la
adjudicacién se efectuara por medios electrénicos.

m) Destaca la posibilidad de que, previa prevision en los pliegos, el
poder adjudicador compruebe el estricto cumplimiento de los pagos que el
contratista principal hace al subcontratista, asi como el régimen mas rigorista
que respecto de los plazos de pago debe cumplir tanto la Administracion como
el contratista principal, con el fin de evitar la lacra de la morosidad que pesa
sobre las Administraciones publicas, cumpliendo asi lo dispuesto dentro de la
Directiva 2011/7/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales.

n) El régimen de modificacion del contrato, mas restrictivo que el que
establecen las nuevas Directivas comunitarias (art. 72 Directiva). Se introduce
adverbio “solo” y se limitan posibilidades. No hay modificados de “minimis”. Se
regula la cesién del contrato con el fin de evitar que se considere modificacion
contractual. Toda modificacion deben publicarse y notificarse los acuerdos de
modificacion (opcion ya incorporada en Aragén y Navarra).

Sin embargo, existe una cierta “disfuncién”, por comparacién con el
régimen actual en relacion a los poderes adjudicadores no Administracion
Publica (articulo 20 TRLCSP), pues se “limita”, a mi juicio indebidamente, la
aplicacién del procedimiento de modificacion contractual solo para los contratos
de importe armonizado. La prevision que se contiene el articulo 26 del
anteproyecto deberia ser revisada para dotar al sistema de la uniformidad
pretendida, y evitar zonas de sombras vinculadas a la naturaleza del ente y el
importe del contrato.

A) En el régimen de contratos administrativos existen ajustes técnicos
(mayor plazo garantia en los contratos de obras), mas importantes en
concesiones: se incluye concepto TIR. Se limita RPA atendiendo al nuevo
criterio SEC 2010 (el pago de la concesion se realizara atendiendo al valor de
mercado de la misma). Se permite pagos por disponibilidad.
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o) Al regular el reequilibrio econdmico de la concesiéon de obras y
servicios se mantiene la redaccion actual sobre el factum principis (decision de
la Administracion publica concedente que incide de forma sustancial en
concesion) y no se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo
imprevisible™.

Se puede ampliar 15 por ciento de su duracion inicial para restablecer el
equilibrio econdmico del contrato. En el ambito de los sectores publicos
autondmico y local, deberan remitirse al Comité Técnico de Cuentas
Nacionales o, todos los contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios adjudicados en sus respectivos ambitos, cuyo valor estimado sea
igual o superior a doce millones de euros, o cuando, en su financiacion se
prevea cualquier forma de ayuda o aportacion estatal, o el otorgamiento de
préstamos o anticipos.

p) Muy importante novedad es la regulacion del Libro Il relativo a los
contratos de poderes adjudicadores, no Administraciéon Publica, asi como del
resto de entes del sector publico que no tengan el caracter de poderes
adjudicadores. Se suprime la obligacion de aprobar Instrucciones de
Contratacion (uniformizacion de reglas juridicas).

g) En materia organizativa destaca la prevision relativa a la mesa de
contratacion, que se define como 6rgano de asistencia técnica especializada
(lo que supone que no puede tener componente politico en las personas que
se designan, tal y como advirtiera el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos en su Acuerdo 45/2013, de 7 de agosto). Se regulan 6rganos de
contratacién entidades locales. Debe mencionarse la nueva regulacion de la
figura del perfil de contratante, mas exhaustiva que la anterior, que le otorga un
papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases de
la tramitacion de los contratos de cada entidad. Pero a efectos de
publicidad/transparencia debe estarse a la publicidad en Portal Contratacion

® Esta decision de no “cambiar’ la regulacion del factum principis no parece una buena
solucién. En mi opinién, deben englobar cualquier decisién administrativa (o legislativa) que
altere de forma imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar
indebidamente la tasa interna de rentabilidad. La concesion se explota por el contratista a
riesgo y ventura, de tal manera que el reparto de riesgos pactado no debe ser alterado ni
modificado, lo que no impide —mas bien lo contrario- el reequilibrio financiero, pues, como ya ha
advertido el Consejo de Estado, a propodsito del principio de riesgo y ventura, «el fundamento
de este principio es triple: en primer lugar, el principio de seguridad juridica (Dictamen numero
50.293, de 5 de noviembre de 1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la
necesidad de no desvirtuar las garantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas (pues una erosion del principio de riesgo y ventura podria hacer
ilusorias las garantias que en la licitacion se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron
adjudicatarios), y en tercer lugar, la proteccion de los intereses de la Hacienda publica»
(Dictamen de 13 de marzo de 2003 (Expediente 3.344/2002). No reconocer tal opcién para el
equilibrio del contrato conllevaria importantes dosis de inseguridad juridica que condicionaran
las inversiones en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de igualdad o eficiencia
pues permite dar seguridad para garantizar la correcta ejecucion del contrato y su plan
financiero con independencia de quien resulte adjudicatario. Igualmente debe regularse la
clausula de progreso y su concreto significado obligacional, pues la propia evolucion técnica
puede conducir a tal desequilibrio que haga inviable la gestion de la concesion, planificada en
un entorno de la técnica distinta. Importa promover los avances tecnoldgicos a toda concesion,
pero cuando al inversion afecta a la logica sobre la que se planificéd al inversion deberia
ajustarse la TIR. Por ultimo, aunque se entienda ahora excluido bien podria regularse los
efectos del riesgo imprevisible (lo que evitaria la posterior “judicializacién”, con las
incertidumbres que comporta). Vid. J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete legislativo..., ob.
cit., pp. 148-150.
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Sector Publico (o autondmicos, interconectados). Plazos se inician en momento
publicacién PCSP. El Boletin oficial no es ya obligatorio y sera gratuito.

Existe una nueva regulacion del Registro de Contratos del Sector
Publico (que debe servir para mejorar no solo en simplificacion, sino también
en transparencia), en el que se inscribiran todos los contratos adjudicados por
las entidades del sector publico, siendo obligatoria, a dichos efectos, la
comunicacion de los datos relativos a todos los contratos celebrados por
importe igual o superior a cinco mil euros.

r) Se opta por la extensién regla de medios electréonicos, incluso
para ofertas. En cuanto a la presentaciéon facturas, el contratista tendra la
obligacion de presentar la factura que haya expedido por los servicios
prestados o bienes entregados ante el correspondiente registro administrativo a
efectos de su remision al érgano administrativo o unidad a quien corresponda
la tramitacién de la misma. En los pliegos de clausulas administrativas para la
preparacion de los contratos que se aprueben a partir de la entrada en vigor de
la presente disposicidon, se incluira la identificacion del érgano administrativo
con competencias en materia de contabilidad publica, asi como la identificacion
del érgano de contratacién y del destinatario, que deberan constar en la factura
correspondiente.

s) Se disefia un nuevo sistema de gobernanza, del que deriva un
nuevo rol de la Juntas Consultiva Contratacion (se crea un Comité con
representacion CCAA) por exigencia del Derecho de la Union Europea. Los
poderes adjudicadores tendran la obligacion de transmitir el texto de los
contratos celebrados referidos de forma que esta organismo podra
examinarlos y valorar si existen practicas incorrectas -ademas de permitir a los
interesados acceder a estos documentos, siempre que no resulten
perjudicados intereses publicos o privados legitimos- lo que debe contribuir a
reforzar la idea de integridad para prevenir supuestos de corrupcion y/o
clientelismo, que, a la vez que erosionan la idea de objetividad de las
Administraciones publicas —que puede conducir a cuestionar su propia
legitimidad democratica- conllevan claras y evidentes ineficiencias de los
fondos publica. Esta regulacion obligara a modificar Reglamento Junta
autonémicas.

De todo lo expuesto, se constata que la nueva regulacién que se
contiene en el Anteproyecto no es un mero “maquillaje”, y que incorpora
importantes novedades (aunque es cierto que resulta una Ley muy extensa y
con algunos problemas formales)”".

Se “renuncia” a la idea de un “Cdodigo de Contratos Publicos”, con partes
diferenciadas en funcién del objeto: contratos publicos, concesiones, contratos
excluidos 2. Sin embargo, la transposicidon recoge en parte esta vision
“codificadora” ya que presenta un texto de facil comprensién y aplicacidon
practica, compatible con el derecho comunitario, lo que puede dotar de

" Se incorporan muchas de las propuestas que ya realizamos con anterioridad (por todas, mi
ponencia en “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la
legislacién espafiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las
Nuevas Directivas de Contratacion Publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2015 .

2 psi lo propuse en mi trabajo “La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos en Espafia.
La contratacién publica y las PYMES como estrategia de reactivacion econémica”, en libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 25-84.
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seguridad juridica y predictibilidad en un sector de tanta trascendencia
econdmica y social. Es de esperar que el tramite de informacion publica, asi
como el debate parlamentario, permita mejorar en lo sustantivo y en lo técnico
una norma de tal significado para el correcto funcionamiento de las
instituciones publicas, asi como para prevenir efectivamente el problema de la
corrupcién, tan generalizada en el ambito de los contratos publicos™. E
interesaria una transposicion en plazo, para evitar los problemas practicos del
efecto directo de las Directivas’.

En cuanto a la pretensién de un cambio de modelo en la contratacion
publica mas eficiente y mas efectivo en la prevencion de la corrupcién, las
medidas adoptadas parecen acertadas’™: se incluye expresamente con valor

" Me remito a mi trabajo “Decalogo de reglas para prevenir la corrupcién en los contratos
publicos”, publicado en www.obcp.es
(http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.180/relcategoria.208/relmenu.3/ch
k.1b2c9f6d99eecf44223c17ac60720747).

™ En ese contexto, la Memoria del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén de
2014 advierte la necesidad de una coordinacion de los distintos tribunales administrativos de
recursos contractuales (ante juez comunitario), con el objetivo de aclarar que preceptos
desplegaran efecto directo, desplazando, desde la légica de la primacia del Derecho de la
Unién europea, a las previsiones del TRLCSP que resulten contrarias.

’® La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ha publicado en febrero de 2015 un
documento de analisis de la contratacién publica en Espana “PRO/CNMC/001/15: Analisis de la
Contratacién Publica en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la
Competencia”
(http://www.cnmc.es/Portals/0/Notas%20de%20prensa/201502_Informe_ContratacionPublica.p
df). En él reconoce una serie de fortalezas asi como de oportunidades de actuacién orientadas
a la consecucion de mayores niveles de transparencia y competencia y cifra en 47 000 millones
de euros al “ineficencia” del modelo de contratacion publica en Espafia. Asimismo, el Informe
del Tribunal de Cuentas num. 935 (pp. 228 a 230) puso de relieve una serie de deficiencias o
anomalias indicando que en algunos contratos no se motivaron adecuadamente la necesidad
publica que los justificaba (p. ej., cuando se recurre a un contrato de consultoria, asistencia o
servicios sin concretar las razones por las que no puede asumirse con medios propios) o bien
el uso de criterios discriminatorios en los pliegos (p. €j., la necesidad de contar con experiencia
0 medios vinculados a una Comunidad Auténoma). También se advierte la falta de justificacion
para utilizar la tramitacion de urgencia o de emergencia o el fraccionamiento de la cuantia del
contrato usando el contrato menor, todo ello con la finalidad de eludir la publicidad y la
concurrencia. Por lo que respecta a los conflictos de intereses, se pone de manifiesto que dicho
problema es especialmente relevante en el ambito local, lo se dice genera unas ganancias
privadas en detrimento de los intereses publicos (pag. 31). Igualmente se advierte se daba una
“falta de justificacion de la concurrencia de los supuestos legales que permiten la utilizacion de
procedimientos negociados sin publicidad, que implican la exclusién de los contratos asi
adjudicados de los principios de publicidad y libre concurrencia, la mayor discrecionalidad en la
seleccion de los adjudicatarios y en los que, ademas, no suelen obtenerse bajas apreciables,
particularmente, cuando se invoco la existencia de una imperiosa urgencia o de un unico
empresario capacitado para la realizacion de las correspondientes prestaciones” (pag. 230).
Finalmente, se constata hace referencia a los retrasos en la ejecucion de los contratos,
especialmente los de obras, la deficiente constancia de la conformidad tanto de los productos
suministrados en bienes fungibles o material sanitario (contrato de suministro) como de los
contratos de consultoria, asistencia o servicios. En este ultimo caso, se pone de manifiesto la
subida de los precios en funcién de las subidas salariales, lo que rompe con el principio de
riesgo y ventura y la revision de precios conforme a las férmulas predeterminadas (p. 230).
Resulta también de interés la Comunicacion de la Comision Lucha contra la corrupcion en la
UE, COM (2011) 308 final, de 6 de junio. En extenso me remito a mi trabajo “La reforma
comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafola. Una
vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro Observatorio de los Contratos Publicos,
numero especial 2015, Las Directivas de Contratacion Publica, Aranzadi, Cizur menor, 2015.
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juridico el principio de integridad, se extiende la aplicacion a partidos politicos
y sindicatos y organizaciones profesionales, se eliminan practicas que
permitian la opacidad (regulacion estricta de los convenios y de los encargos a
medios propios, eliminacidon de la posibilidad de utilizar el procedimiento
negociado sin publicidad por la cuantia, publicidad y control de los modificados,
eliminacién de las instrucciones internas de los poderes adjudicadores no
administracién publica, publicidad disefada para ser transparente poniendo en
valor la Plataforma de Contratos del Sector publico, regulacion de los conflictos
de intereses y extensidn de las prohibiciones de contratar por vinculos
familiares, refuerzo del recurso especial, profesionalizacién de las mesas, etc.)
y se fomenta la simplificacion.

Pero no sera suficiente —como venimos insistiendo en anteriores
trabajos- si no se asume el reto de una adecuada y efectiva profesionalizacién
de la contratacion publica. La profesionalizacion que se propugna en el ambito
de la UE se refiere, en primer lugar, a la formacion y preparacion de todos los
sujetos implicados en la contratacion. Solo asi se puede conseguir una nueva
actitud de los gestores que permita abandonar una posicidn «pasiva» y
lanzarse a actuar en el mercado con una vision de sus funciones que se alejan
de lo burocratico e incluyen la planificacion estratégica y la gestion de
proyectos y riesgos (lo que exige cambios en la organizacién y prospectiva de
actuacion)’®.

Es momento de revisar en profundidad nuestro modelo juridico y
practico (es una oportunidad) pues, como ya advirtiera Albert Einstein, “no
podemos pretender que las cosas cambien si siempre hacemos lo mismo”.

IV.-. EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS DE
CONTRATACION PUBLICA EN AUSENCIA DE TRANSPOSICION EN
PLAZO

Expuestas las principales novedades del Anteproyecto (que esta en
ultima fase, pues se remitio a finales de octubre —con una versién corregida- al
preceptivo Informe del Consejo de Estado), la situacion politica del momento
evidencia la imposibilidad del cumplimiento de los plazos de transposicion,
pues los tramites legislativos, todavia no iniciados, no son breves’’. Ante esa

"% “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion
espanfola. Una vision desde la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las Directivas de
Contrataciéon Publica, numero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

" Esta forma de transposicién comporta problemas tanto en el cumplimiento de plazos, como
de contenido (me remito a mi trabajo “La incorporacion del Derecho comunitario al
ordenamiento nacional®, Noticias UE num. 267, 2007, pp. 61-67). Interesa recordar la
Recomendacién de la Comisién, de 12 de julio de 2004, relativa a la transposicion al Derecho
nacional de las Directivas que afectan al mercado interior (texto pertinente a efectos del
Espacio Econémico Europeo) en la que se advierte que, debido a la falta de rigor en la
transposicion de las Directivas relativas al mercado interior por parte de los Estados miembros,
la Comisién les recomienda que adopten mejores practicas para una transposiciéon correcta y
dentro de los plazos establecidos. En la linea de la Recomendacién de la Comisién, conviene
apuntar soluciones de técnica legislativa. Si la transposiciéon requiere un acto de los Estados
miembros, este acto deberia ser un tramite con regulacion especifica que permitiera una
rapida reaccion y que lo distinguiera de los tramites legislativos ordinarios.

Una opcion, siguiendo el modelo de derecho comparado, podria consistir en que al
incorporacion al derecho nacional se hiciera mediante acto o resolucion de un érgano
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situacion, el 18 de abril se “abre” un nuevo escenario juridico caracterizado
ppor el efecto directo de las Directivas de contratacion publica’.

Como es suficientemente conocido, la Directiva es uno de los
instrumentos juridicos de que disponen las instituciones europeas para aplicar
las politicas europeas. Se trata de una herramienta que se emplea
principalmente en el marco de las operaciones de armonizacion de las
legislaciones nacionales. El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la
UE enuncia que la Directiva es obligatoria. Al igual que el Reglamento y la
Decisidn europeos, es vinculante para los Estados miembros destinatarios y lo
es en todos sus elementos; en consecuencia, no puede aplicarse de forma
incompleta, selectiva o parcial. Se trata, pues, de un acto juridico que necesita
de recepcion formal en los distintos ordenamientos juridicos nacionales. En
relacion a este ultimo aspecto, y para preservar la nota de primacia del
Ordenamiento juridico de la Unién Europea’, conviene recordar que la

especializado. En esta linea, el profesor L. MARTIN-RETORTILLO (La interconexién de los
ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho, Civitas, 2004, pp. 186-187)ha
propuesto crear una especie de Gabinete de Vigilancia que avise al gobierno y Parlamento de
al existencia de sentencias condenatorias -y entiendo que del efecto directo de las normas y
de contravenciones de normas estatales de derecho comunitario en sus distintas variantes-
que bien podria descansar en el Ministerio de Justicia o en el Consejo de Estado. Esta Ultima
propuesta es ciertamente sugerente y bastaria con una reforma de la Ley Organica del Consejo
de Estado, encajando con las funciones inherentes a este 6rgano constitucional’’. También
podri a pensarse en atribuirse esta funcién a la Comisiéon Mixta para la Unién Europea, creada
por Ley 8/1994, de 19 de mayo, dado que el objetivo especifico de esta Comision es participar
en las propuestas legislativas de la Comision Europea y en el seguimiento del derecho
comunitario por autoridades nacionales. También podria optarse por adoptar medidas en el
plano de politica legislativa (como tienen en otros Estados: Por ejemplo, en Italia mediante Ley
anual de transposicién de normas comunitarias o en Reino Unido mediante decisién del
Gobierno dando cuenta al Parlamento), que obligarian, eso si, a una reforma constitucional.
Otra opcion (propuesta de G. ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, Ariel,
Barcelona, pp. 236-237), seria prever un procedimiento especifico de trasposicién de las
Directivas que fueran similar a la técnica de la delegacion legislativa recepticia contenida en
los articulos 82 a 86 de nuestra Carta Magna, de tal manera que una Directiva se considerase
como una ley de bases con un plazo para aprobar el correspondiente Real Decreto legislativo
idéntico al plazo de transposicion de la Directiva, estableciendo la plena eficacia de esa “Ley de
Bases Comunitaria” -coincidente con la Directiva- caso de vencerse el plazo de mandato.
Desde esta perspectiva se cumpliria siempre en plazo con el derecho comunitario, sin
necesidad de aplicar la doctrina del efecto directo.

"® De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51 de la Directiva de concesiones, 90 de la
Directiva de contratos y 106 de la Directiva de Sectores excluidos, el plazo de transposicion de
las mismas concluye el 18 de abril de 2016. Sobre esta cuestion vid, mi ponencia “Los efectos
juridicos se las Directivas de Contratacion Publica ante el vencimiento del plazo de
transposicion sin nueva ley de contratos publicos. La directiva de concesiones”, VI Seminario
de Contratacion Publica, Formigal, Septiembre de 2015 (disponible en www.obcp.es)

" El caracter de primacia del derecho comunitario se ha abordado en los siguientes Asuntos:
Asunto 26/62: Van Gend & Loos, (naturaleza juridica del Derecho comunitario, y derechos y
obligaciones del individuo); Asunto 6/64: Costa/ENEL, (naturaleza juridica del Derecho
comunitario, aplicabilidad directa y primacia del Derecho comunitario); Asunto 14/68: Walt
Wilhelm u.a., (naturaleza juridica del Derecho comunitario y primacia del Derecho comunitario);
Asunto 106/77: Simmenthal, (Derecho comunitario, aplicabilidad directa y primacia), Asunto
826/79: Mireco, (primacia del Derecho comunitario); Asunto C-213/89: Factortame,
(aplicabilidad directa y primacia del Derecho comunitario); Asunto C-6: Francovich, y 9/90:
Bonifaci, (eficacia del Derecho comunitario y responsabilidad de los Estados miembros por
violaciones del Derecho comunitario, en este caso, no transposicion de una directiva); Asuntos
C-13 y 113/91: Debus, (conflicto entre Derecho comunitario y Derecho nacional, aplicabilidad
directa y primacia del Derecho comunitario); Asunto C-393/92: Gemeente Almelo, (primacia y
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Directiva “desplegara” un efecto directo vertical al expirar el plazo de
transposicién, de tal forma que los particulares pueden alegar el texto contra
los Estados ante los tribunales siempre que sus disposiciones sean
incondicionales y suficientemente precisas . Criterio por lo demas ya
consolidado por la jurisprudencia del TJUE cuyas sentencias Beentjes, de 20
de septiembre de 1988, y Fratelli, de 22 de junio de 1989 (relativas en este
caso a contratos publicos) reconocen el efecto directo por no transposicion en
plazo de Directivas comunitarias “en cuanto a las disposiciones incondicionales
y Ssuficientemente precisas de las Directivas, siendo responsabilidad de los
Estados miembros el incumplimiento de este deber de adaptacion” (STJUE 19
noviembre de 1991) &',

La doctrina del TJUE es clara sobre esta cuestion. Asi, ya desde la
Sentencia de 5 de abril de 1979, Ratti, y la Sentencia de 19 de enero de 1982,
Ursula Becker contra Finanzant Munster-Innenstadt, se resolvio la aplicabilidad
del efecto directo de las Directivas comunitarias. De hecho, la Sentencia Ursula
Becker plantea una cuestibn de gran transcendencia, cual es, que las
Directivas comunitarias constituyen normas basicas del Derecho comunitario
europeo. A este respecto la citada resolucion del TJUE viene a confirmar a su

validez uniforme del Derecho comunitario); Asuntos C-46/93: Brasserie du pécheur, y C-48/93:
Factortame, (eficacia del Derecho comunitario y responsabilidad general de los Estados
miembros por violaciones del Derecho comunitario); Asunto C-10/97-C-22/97: IN.CO.GE ‘90
Srl., (primacia del Derecho comunitario); Asunto C-212/97: Centros Ltd, (medidas nacionales

ara evitar el aprovechamiento abusivo del Derecho comunitario)

O El efecto directo del Derecho europeo fue consagrado por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Van Gend en Loos del 5 de febrero de 1963. En esta sentencia, el Tribunal declara
que el Derecho europeo no solo genera obligaciones para los paises de la UE, sino también
derechos para los particulares. En consecuencia, los particulares pueden alegar estos
derechos e invocar directamente normas europeas ante las jurisdicciones nacionales y
europeas. Por lo tanto, no es necesario que el pais de la UE recoja la norma europea en
cuestion en su ordenamiento juridico interno. Efecto directo que se reconoce asi, entre otras,
en la STJUE, de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, asunto 41/71. El TJUE reconoce de nuevo
el efecto directo en su sentencia de 7de octubre de 1968, Corveleyn c. Estado belga, Rec.
1968, p.536. A partir de la sentencia Van Duyn, el TJUE insistird en ocasiones posteriores
sobre la posibilidad de invocar ante los tribunales nacionales. Asi, sentencias de 26 de febrero
de 1975, Bonsignore, asunto 67/74; de 28 de octubre de 1975, Rutili, asunto 36/75; de 8 de
abril de 1976, Royer, asunto 48/75; y de 27de octubre de 1977, Bouchereau, asunto 30/77
(todas ellas con relaciéon a la misma directiva 64/221/CE); sentencias de 7de julio de 1976,
Watson y Belmann, asunto 118/75; de 14 de julio de 1977, Sagulo, asunto 8/77; y de 3 de julio
de 1980, Pieck, asunto 157/79 (éstas con relacién a la directiva relativa a la supresion de
restricciones al desplazamiento y estancia de trabajadores en los Estados Miembros y de
sus familias en el interior de la Comunidad). En este mismo sentido se manifiesta el TICE en
sentencias de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo, asunto 103/88; y de 1 de junio de 1999,
Kortas, asunto C-319/97. Doctrina aceptada por nuestro Tribunal Supremo ya desde las STS
15 de marzo de 1999 o STS de 17 de julio de 2003.

® Por todos, en relacion a esta jurisprudencia del TJUE, pueden consultarse, R. ALONSO GARCIA,
Derecho comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Ceura,
Madrid, 1994, pags. 267-275; S. MUNOZ MACHADO, EI Estado, el Derecho interno y la Comunidad
Europea, Civitas, Madrid, 1986, pags. 133-137; LEZERTUA RODRIGUEZ, La doctrina
jurisprudencial sobre el efecto directo de las directivas comunitarias, “RVAP”, num. 11, 1985,
pags. 275 y ss; JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, El efecto directo de las directivas de la
Comunidad Europea, “RAP”, num. 109, 1986, pags. 119 y ss.; y TRAYTER JIMENEZ, El efecto
directo de las directivas comunitarias: el papel de la Administracion y los jueces en su
aplicacion, “RAP”, num. 125, 1991, pags. 227 y ss. En concreto para la contratacién publica se
puede consultar A. COLABIANCHI, Direttive comunitarie sugli applati: efficacia diretta per la
pubblica amministrazione, “Giurisprudenza Civile”, 1990, vol. I, pag. 8.
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vez una jurisprudencia anterior, en el sentido de que "cuando las disposiciones
de una Directiva son, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales
y precisas, tales disposiciones pueden ser invocadas por los particulares
afectados a falta de medios de ejecucién de la mencionada Directiva que
debian haber sido adoptadas por el Estado destinatario de la Directiva en un
plazo determinado”. En consecuencia, los particulares ven reforzada su esfera
juridica y el Derecho comunitario logra que su efecto util, es decir, su
funcionalidad, no se vea desvirtuada por una eventual inejecucién de las
Directivas comunitarias por un Estado miembro®?.

Pero no se trata de una cuestién dispositiva. La STJUE de 14 de julio
de 1994, Faccini Dori, ya declar6 que necesariamente se debe interpretar la
legislacion estatal existente con el referente de la (incumplida) Directiva
comunitaria. Criterio asumido en la STJUE de 2 de junio de 2005,
Koppensteiner GMBH, al afirmar que cuando una norma comunitaria establece
previsiones que “son incondicionales y suficientemente precisas para conferir
un derecho a favor de un particular que éste puede invocar, en su caso, frente
a una entidad adjudicadora como BIG. En estas circunstancias, el 6rgano
jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le
impiden cumplir la obligacion que se desprende de los articulos 1, apartado 1, y
2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665" %,

Interesa recordar, de forma mas especifica, la doctrina de la STJUE de
24 de septiembre de 1998, Walter Tégel contra Niederésterreichische
Gebietskrankenkasse, sobre la aplicacion directa de la Directiva 92/50/CEE,
cuyo considerando 44 considera de aplicacion directa:

“las disposiciones del Titulo I, relativas al ambito de aplicacion
material y personal de la Directiva, y del Titulo I,

las relativas a los procedimientos aplicables a los contratos que
tengan por objeto servicios enumerados en los Anexos | A y | B.

no impone a una entidad adjudicadora de un Estado miembro
intervenir, a instancia de un particular, en las relaciones juridicas

% EDWARD David A. O., Efecto directo y primacia del Derecho comunitario. El problema
especial de las directivas, "Revista Vasca de Administracién Publica” num. 42, mayo-agosto
1995, pp. 35 -42.

By es que, como bien destaca el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “cualquier juez
tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho comunitario. Eso es todo, nada mas,
pero nada menos*. La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del
derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, P. 100. Como dice, el derecho comunitario penetra en los
ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcién interna que sea
incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de
interpretacion TRLCSP conforme al Derecho comunitario, resulta de especial interés el estudio
de J. A, MORENO MOLINA“La insuficiente incorporacion del Derecho comunitario de la
contratacion publica en la Ley de contratos del sector publico”, Monografias de la Revista
Aragonesa de Administracién Publica, N°. X, 2008 (Ed. J. M. Gimeno), Zaragoza, 2008, pp. 49
— 87, recordando la importancia del principio de interpretacion conforme a las exigencias del
derecho comunitario —con fundamento en las SSTJUE de 5 de octubre de 1994, Van Munster,
C -165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-262/97, apartado 39-, al
tiempo que enfatiza el papel que éstas desempefian al tiempo de aplicar los mdultiples
conceptos juridicos indeterminados existentes en la LCSP.
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existentes, concertadas por tiempo indefinido o para varios afos,
(acuerdos marco)’.

En consecuencia, los preceptos de las Directivas de contratacién publica
de 2014 que sean claros, precisos e incondicionados desplegaran efectos
juridicos de obligada aplicacion por los operadores juridicos y, por ello, seran
parametro de control por parte de los 6rganos administrativos de recursos
contractuales y la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

En una primera aproximacion, puede afirmarse que el contenido de las
Directivas de contratacion publica, dado que o estan pre-transpuestos o son
claros, precisos e incondicionados, tendran efecto directo casi en su totalidad,
sin perjuicio de que en aras a la seguridad juridica, que es deseable en una
materia tan sensible como la contratacion publica, que la transposicidon pudiera
efectuarse, si bien no a tiempo, lo antes posible. O, al menos, que existiera

“algin soporte juridico interpretativo” .

En todo caso, de un primer avance, se puede indicar que tendran efecto
directo las siguientes cuestiones:

1) Las definiciones surtiran plenos efectos juridicos, pues son,
obviamente, incondicionadas. En todo caso no supone una gran
novedad practica, pues las mismas, con caracter general se encuentran

8 La STJUE de 16 de junio de 1987 reitera el principio de que los Estados miembros no
pueden invocar disposiciones de su propio ordenamiento para limitar el alcance de las
disposiciones y nociones comunitarias. Vid., por todos, J.M. TRAYTER, “El efecto directo de las
Directivas comunitarias: el papel de la Administracion y los jueces en su aplicaciéon”, RAP num.
125, 1991, pp. 188 y ss. Asi deriva, como recuerda el profesor S. MUNOZ MACHADO, de los
imperativos propios del Derecho comunitario: principios de primacia, y de aplicabilidad directa y
uniforme del mismo.

% Asi, en la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
de 18 de abril de 1986, dirigida a los 6rganos de contratacion, que sostuvo que determinadas
normas de las Directivas comunitarias, entonces en vigor, sobre contratos de obras y
suministros, singularmente las referentes a publicidad de licitaciones en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, resultaban aplicables por los érganos de contratacién, ain antes de
promulgarse la normativa espafiola de adaptacion. (Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de
mayo y Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre). Posteriormente, la Resolucion de 25 de
octubre de 1994, de la Direccién General del Patrimonio del Estado (Boletin Oficial del Estado,
namero 258, de 28 de octubre) hace publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, por la que, respecto a las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y
93/37/CEE, considera aplicables determinados extremos de las mismas - la publicidad
comunitaria de licitaciones de contratos de servicios (contratos con empresas consultoras y de
servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales en la legislacién espafiola) y los
nuevos plazos de publicidad en las Directivas de obras y suministros- pese a no haber sido
incorporadas todavia a dicha legislacion, (lo fueron por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas) fundandose en haber vencido el plazo fijado por
las propias Directivas para hacerlo. Sobre esta cuestion se ha pronunciado ya la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragoéon, en su Informe 17/2015, de 3 de
diciembre, sobre Efectos de las Directivas de contratacion publica en la regulacién de la Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon,
tras la conclusion del plazo de transposicion. Posibilidades de desarrollo. En estos momentos,
parece conveniente que la misma sea abordada de forma coordinada por los Tribunales
Administrativos de contratos publicos (como se acordd en la IV reuniéon de coordinaciéon
celebrada en Madrid, en 2015, y que ya se habia avanzado por el Tribunal de Contratos
Publicos de Aragén en su Memoria del afio 2014), con el objetivo de aportar certeza y
seguridad juridica y facilitar asi la aplicacion practica de los distintos érganos de contratacion.
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2)

3)

4)

en las Directivas de 2004. Si que tiene gran significado el hecho de que
el concepto de concesidon de servicios es ya plenamente operativo, de
tal manera que se “desplaza” la categoria del contrato de gestién de
servicios publicos de nuestro TRLCSP (articulo 8). Y, también, a la
posibilidad de CPPI que no figura como opcidn en dicha Directiva (lo que
cuestiona la persistencia del modelo de sociedad de economia mixta).

El ambito de aplicacién y su concrecion —poder adjudicador y
entidades adjudicadoras- tendra efecto juridico. Sin embargo, se trata de
conceptos muy “asimilados” en la practica y con importante doctrina del
TJUE que se viene aplicando de forma uniforme y constante®. También
tendran efecto las previsiones sobre centrales de compras y técnicas de
contratacién conjunta

Sera de directa aplicacion igualmente las previsiones en relacion al
calculo del valor estimado de la concesion.

La posibilidad de cooperacion vertical (in house providing) debera
cumplir con las exigencias de las Directivas (articulos 12 y 17 de la
Directiva contratacién y Directiva concesiones respectivamente): a) que
el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios;b 2) que al
menos el 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo para el poder adjudicador que la controla o para otras personas
juridicas controladas por el mismo poder adjudicador; c) que no exista
participacion privada en la persona juridica controlada. Control analogo
que existira no en funcion del porcentaje de participacién en el capital
social, sino el hecho de que el ente instrumental carezca efectivamente
de autonomia desde el punto de vista decisorio respecto del ente que
realiza el encargo, no existiendo en estos casos verdadera autonomia
contractual.

5) La determinacion del plazo de las concesiones debera determinarse
respetando las previsiones del articulo 18 de la Directiva (que desplaza
toda la regulacion espafola que contiene previsiones sobre plazos en
los contratos de concesion de obras y de gestion de servicios publicos).
Asi, “para las concesiones que duran mas de cinco afnos, la duracién
maxima de la concesion no podra exceder el tiempo que se calcule
razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas
para la explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento
sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias
para alcanzar los objetivos contractuales especificos. Las inversiones
que se tengan en cuenta a efectos del calculo incluiran tanto las
inversiones iniciales como las realizadas durante la vida de la
concesion”. Este plazo se explica en el considerando 52 de la Directiva
de la siguiente manera: “La duracion de una concesion debe limitarse
para evitar el cierre del mercado y la restriccion de la competencia.
Ademas, las concesiones de muy larga duracion pueden dar lugar al

% Sirva de ejemplo el Informe 7/2015, de 12 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autdbnoma de Aragon, sobre la naturaleza juridica de la Feria de
Zaragoza a efectos de la aplicacion de la normativa sobre contratacion publica.
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cierre del mercado, obstaculizando asi la libre circulacion de servicios y
la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracién puede estar
justificada si resulta indispensable para permitir que el concesionario
recupere las inversiones previstas para la ejecucion de la concesion y
obtenga ademas un beneficio sobre el capital invertido. Por lo tanto,
para las concesiones de duracién superior a cinco afios la duracion ha
de estar limitada al periodo en el que resulte razonablemente previsible
que el concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas para
explotar las obras y servicios, mas un beneficio sobre el capital invertido
en condiciones normales de explotacion, teniendo en cuenta los
objetivos contractuales especificos que haya asumido el concesionario a
fin de satisfacer exigencias tales como la calidad o el precio para los
usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el momento de la
adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir las inversiones
iniciales y posteriores consideradas necesarias para la explotacién de la
concesion, como gastos de infraestructura, derechos de propiedad
intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacion, formacion del
personal y gastos iniciales. La duracion maxima de la concesion debe
estar indicada en los documentos relativos a la misma, a menos que la
duracion constituya un criterio para la adjudicacion del contrato. Los
poderes y entidades adjudicadores siempre deben poder adjudicar una
concesion por un periodo inferior al necesario para recuperar las
inversiones, siempre y cuando la compensacion correspondiente no
elimine el riesgo operacional’.

6) Para la determinaciéon de las reglas aplicables al régimen de un
contrato mixto de concesiones debera estarse a las previsiones de los
articulos 21 y 22 de la Directiva concesiones. Asi, en las concesiones
cuyo objeto sean tanto obras como servicios se adjudicaran con arreglo
a las disposiciones aplicables al tipo de concesion predominante en el
objeto principal del contrato. Para los supuestos de concesiones mixtas
que consistan en parte en servicios sociales y otros servicios especificos
enumerados en el anexo IV y en parte en otros servicios, el objeto
principal se determinara en funcion de cual de los valores estimados de
los respectivos servicios es el mas alto.

7) La regulacién de los servicios de investigacion y desarrollo sera de
directa aplicacion, si bien esta cuestién ya esta incorporada a nuestra
legislacion, tras la transposicion de las Directivas de 2004.

8) La obligacion de incorporar las nomenclaturas en los contratos de
concesion sera inmediatamente eficaz en abril del 2016, lo que afecta a
los denominados contratos de gestion de servicios publicos en Espafia,
considerados no armonizados al no estar cubiertos por la Directiva
2004/18. Esta exigencia de CPV para toda concesion, de obra o de
servicios- debe ser respetada. Y, en tanto elemento de publicidad y
transparencia su incumplimiento implicara la nulidad del procedimiento.

9) Sera tan también directamente aplicables las previsiones de
confidencialidad. Prevision que se viene aplicando ya en Espafia y que
no parece que pueda producir distorsiones. La STJUE de 14 de febrero
de 2008, VAREC, vya declar6é que el érgano que conozca de un recurso
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en materia de contratacibn debera garantizar adecuadamente la
confidencialidad de las propuestas de los licitadores y el secreto de
dicha informacién. La justificacion es la siguiente:

“...), es necesario que las entidades adjudicadoras no divulguen
informacion relativa a procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia,
ya sea en un procedimiento de adjudicacion en curso o en
procedimientos de adjudicacion ulteriores. Ademas, tanto por su
naturaleza como conforme al sistema de la normativa comunitaria en la
materia, los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos se
basan en una relacion de confianza entre las entidades adjudicadoras y
los operadores econémicos que participan en ellos. Estos han de poder
comunicar a tales entidades adjudicadoras cualquier informacion util en
el marco del procedimiento de adjudicacion, sin miedo a que éstas
comuniquen a terceros datos cuya divulgacion pueda perjudicar a dichos
operadores.

37Por dichas razones, el articulo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36
establece que las entidades adjudicadoras tienen la obligacion de
respetar el caracter confidencial de todas las informaciones
proporcionadas por los proveedores”.

La confidencialidad, por tanto, exige adoptar medidas e interpretaciones
que preserven, de modo util, su contenido, lo que limita el derecho al
libre acceso a toda la documentacion de las ofertas de los licitadores
competidores, pues como advierte la Sentencia del Tribunal General de
la Unién Europea (Sala Segunda), de 29 de enero de 2013, Cosepuri
Soc. Coop. p.A. contra Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria
(EFSA), la materia de contratos publicos se fundamenta en una
competencia no falseada.

10) Interesa destacar la directa aplicabilidad de las previsiones relativos
a los anuncios de las licitaciones y su forma de adjudicacién, que
deberan ajustarse a los modelos que contiene la Directiva. Obligacion de
anunciar que se extiende ahora a las concesiones de servicios
(contratos de gestidn de servicios publicos).

11) ElI acceso electréonico directo, completo, gratuito y sin
restricciones, por medios electrénicos, de los documentos relativos
a las concesiones, sera una prevision con efecto directo. Asi, PCAP y
PTT deberan ser accesibles electronicamente en todo caso (sin que se
pueda obligar a justificar el interés de la documentacion o a retirarla,
previo pago, en determinadas oficinas).

12) La definicion de conflicto de interés, y sus efectos, tendra efecto
directo El concepto de conflicto de intereses (también contemplado de
forma expresa en el articulo 7.4 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcion) ®”, comprendera al menos cualquier

8 Asimismo, el articulo 8 incluye una serie de exigencias generales respecto de los codigos de
conducta para funcionarios publicos desde la promocion de la integridad, la honestidad y la
responsabilidad, ademas de procurar “sistemas para exigir a los funcionarios publicos que
hagan declaraciones a las autoridades competentes en relacion, entre otfras cosas, con sus
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situacion en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o
de un proveedor de servicios de contratacion que actue en nombre del
poder adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de
contrataciéon o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de contratacion.

13) También tendra efecto directo la previsién del articulo 36 de la
Directiva de concesiones referida a requisitos técnicos o funcionales,
que exige que los mismos definan “las caracteristicas requeridas de los
trabajos o servicios que son objeto de la concesion. Figuraran en los
documentos de concesion”. Se trata de fijar el maximo de transparencia,
para favorecer la competencia. Y, para ello, la Directiva advierte que no
sera posible rechazar una oferta basandose en que las obras y los
servicios ofrecidos no se ajustan a los requisitos técnicos u funcionales a
los que han hecho referencia, siempre que en su oferta el licitador
pruebe, por cualquier medio adecuado, que las soluciones que propone
cumplen de forma equivalente los requisitos técnicos y funcionales.

14) La justificacion de la solvencia de los licitadores se realizara
mediante declaracién responsable (debera tenerse en cuenta las
previsiones contenidas en el Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de
la Comision de 5 de enero de 2016 por el que se establece el formulario
normalizado del documento europeo unico de contratacion). Y en los
casos que se utilicen medios externos, estos deberan en todo caso estar
disponibles durante todo el plazo de la concesion. Cuestion importante
en la practica y que ya se utiliza como parametro interpretativo, tal y
como hemos advertido con anterioridad. Esto significa que la regulacién
del 146 TRLCSP quedara desplazada en lo relativo al caracter
potestativo de tal posibilidad, que pasara a ser la regla general.

15) Los supuestos de exclusién son, en varias de sus previsiones,
ejemplo evidente de incondicionalidad y, por ello, tendran efecto directo.
Lo que implica una alteracién del sistema de prohibiciones de contratar
de tal manera que aquellas no contenidas en nuestro TRLCSP deberan
ser aplicadas. Un ejemplo es la prevision del apartado 7 b) de la
Directiva de concesiones, al establecer como causa de exclusién “si un
conflicto de intereses en el sentido del articulo 35, parrafo segundo, no
se puede subsanar con eficacia por ninguna ofra medida menos
intrusiva”. También tendra efecto directo las previsiones relativas a
consultas preliminares del mercado

16) Los plazos minimos de presentacion de ofertas son de directa
aplicacion. Asi, a partir del 18 de abril de 2016 —siempre cumpliendo
con la exigencia de utilizacion de medios electronicos- el plazo minimo
para la recepcion de las solicitudes incluyas o no licitaciones para la
concesion sera de 30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de

actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes
que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como
funcionarios publicos” (articulo 8.5).
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16) Los plazos minimos de presentacion de ofertas son de directa
aplicacion. Asi, a partir del 18 de abril de 2016 —siempre cumpliendo
con la exigencia de utilizacion de medios electronicos- el plazo minimo
para la recepcion de las solicitudes incluyas o no licitaciones para la
concesion sera de 30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de
concesion. 'Y cuando el procedimiento se desarrolle en etapas
sucesivas, el plazo minimo para la recepcion de ofertas iniciales sera de
22 dias a partir de la fecha en que se envie la convocatoria de ofertas.

17) Las reglas de los procedimientos son también de directa aplicacion.
Incluida, con matices, la novedad del procedimiento de asociacion

18) Los plazos minimos de presentacion de ofertas son de directa
aplicacion. Asi, a partir del 18 de abril de 2016 —siempre cumpliendo
con la exigencia de utilizacion de medios electrénicos- el plazo minimo
para la recepcion de las solicitudes incluyas o no licitaciones para la
concesion sera de 30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de
concesion. Y cuando el procedimiento se desarrolle en etapas
sucesivas, el plazo minimo para la recepcion de ofertas iniciales sera de
22 dias a partir de la fecha en que se envie la convocatoria de ofertas.

19) La exigencia de catalogos electronicos tendra también efecto
directo.

20) La exigencia de informar sin demora de las actuaciones derivadas
en el procedimiento de licitacion sera también de aplicacion directa. Se
debe informar en todo caso los nombres de los licitadores
seleccionados, las razones por las que se haya desestimado su solicitud
de participacién o su oferta, asi como las razones por las que, en su
caso, haya decidido no adjudicar un contrato que habia sido anunciado
o reiniciar el procedimiento. Esta prevision ya existe en nuestro TRLCSP
—para facilitar la posibilidad de interponer el recurso especial- y no
plantea especiales problemas practicos.

21) Los criterios de adjudicacion (incluida las variantes) también
tendran efecto directo. Asi estos deberan ser objetivos, respetar los
principios de la contratacién publica y garantizar la evaluacion de las
ofertas en unas condiciones de competencia efectiva tales que se pueda
determinar la ventaja econdmica global para el poder adjudicador o la
entidad adjudicadora. Esos criterios estaran vinculados al objeto de la
concesion y no conferiran al poder adjudicador o la entidad adjudicadora
una libertad de eleccién ilimitada. Podran incluir, entre otros, criterios
medioambientales, sociales o relacionados con la innovacion. En todo
caso, no son admisibles los criterios relativos a las capacidades de al
empresa ( o su experiencia) ®. Estas previsiones ya vienen siendo

8 Asi debe interpretarse la mencién del apartado 67.2 b) de la Directiva 2014/24, que lo que
intenta es valorar la mayor calidad por aptitudes personales en prestaciones de contenido
“‘intelectual”, y que, por tanto, no permite como tal la valoracién de la experiencia, que continua
siendo un criterio de solvencia.
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aplicando en Espafia y no deben presentar dificultades practicas al
encajar con la regulacion contenida en el articulo 150 TRLCSP.

22) Las previsiones sobre subcontratacion son también de directa
aplicacion las previsiones relativas a la posibilidad de que el poder
adjudicador al licitador o al solicitante que mencione en la oferta la parte
del contrato o la concesion que se proponga subcontratar a terceros, asi
como los subcontratistas propuestos (lo que no prejuzgara la cuestion de
la responsabilidad del concesionario principal); asi como, el caso de los
contratos de obras y respecto de los servicios que deban prestarse in
situ bajo la supervisién directa del poder o entidad adjudicador, tras la
adjudicacién de la concesion y, a mas tardar, cuando se inicie la
ejecucion de ésta, la exigencia de contratista o concesionario de
comunicar el nombre, los datos de contacto y los representantes legales
de los subcontratistas que intervengan en las obras o servicios en
cuestion, siempre que se conozcan en ese momento, asi como la de
notificar cualquier modificacion que sufra esta informacién durante el
transcurso de la concesion, y toda la informacion necesaria sobre los
nuevos subcontratistas a los que asocie ulteriormente a la obra o
servicio en cuestion.

23) Gran efecto practico derivara de la aplicacion directa del nuevo
régimen de modificaciones contractuales (articulo 72 y 43
respectivamente). El nuevo régimen, casi analogo al del articulo 72 de la
Directiva de contratacién publica, parece ampliar las posibilidades de
modificacion (lo que puede desplazar el régimen de los articulos 105 a
107 TRLCSP). En todo caso, la doctrina ya consolidada del TJUE no
queda desplazada por esta nueva regulacién, pues como advierte en
considerando 107 de la Directiva 2014/24, “es preciso aclarar las
condiciones en las que la modificacion de un contrato durante su
ejecucion exige un nuevo procedimiento de contratacion, teniendo en
cuenta la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea” ® . Asi, esta doctrina sigue siendo el pardmetro de
enjuiciamiento de tal posibilidad (que no ius variandi) y que se limita a
los casos estrictamente necesarios para preservar el propio contrato sin
alterar su causa o contenido sustancial®. Interesa destacar una
importante medida introducida por la Directiva sobre contrataciéon
publica, que establece la obligacidn de publicar las modificaciones
contractuales, en tanto elemento de control, con el fin de garantizar el
adecuado cumplimiento y tramitacion de lo previsto a tal efecto en el

% Por todos, J.M. GIMENO FELIU, “La modificacién de los contratos: Limites y derecho
aplicable”, en libro col. La contratacién publica: problemas actuales, Consejo Consultivo de
Madrid, 2013, 99. 83-140.; I. GALLEGO CORCOLES, “La modificacién de los contratos en la
cuarta generacion de Directivas sobre contratacién publica” en libro colectivo Las Directivas de
Contratacién Publica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos
2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167 y J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de
los contratos publicos, Aranzadi, 2015, pp. 65-89

% H. HOEPFFNER, afirma que la modificacion no es una sefial de una enfermedad del contrato
sino que es un elemento de su vida, de su propia supervivencia. “La modification des contrats
de la commande publique a I'e preuve du droit communautaire”, Revue frangaise de droit
administratif, nam. 1 de 2011, pp. 98-114.

Congreso Internacional sobre Contratacion Publica. Cuenca, 2016 40



José Maria Gimeno Feliu.  La transposicion de las Directivas de contratacion publica en Espafia

pliego (articulo 72.1, ultimo inciso)®'. Posibilidad ya reconocida por la
STJUE de 8 de mayo de 2014. Asunto C-161/13. La finalidad de esta
exigencia (que en Espafia ya se aplica en Aragén y Navarra), es
generar la transparencia adecuada sobre las causas y consecuencias de
los modificados contractuales®, asi como posibilitar —en su caso—, una
eventual impugnacion por quienes estuvieran legitimados, si se
acreditara que se han incumplido los limites legales a tal potestad de
modificacién, generando un acto nuevo de adjudicacion ilegal®™. Para
ello estaran especialmente legitimados los licitadores no
seleccionados®. No en vano una modificacién ilegal es una «nueva
adjudicacion» (STJUE de19 junio 2008, Pressetext Nachrichtenagentur
GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva adjudicacién» forma parte

" Asi se prevé en el articulo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena
administracion y del buen gobierno de las llles Balears y en el articulo 10.3 de la Ley 4/20086,
de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega.
También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector Publico de Aragon, que ex articulo 12 bis exige
la publicacion de todo modificado —independientemente de su importe- y su modificacién a los
licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, sobre Régimen de
publicidad, notificacion y formalizacién de los modificados contractuales en aplicacion del
articulo 12 bis de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragon. Vid, M.A. BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de
ejecucion de los contratos publicos”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2010,
ob. Cit., pp. 203-210.

%2 Vid. A. |. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificacion de los contratos publicos”,
en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

% El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragon, sobre el régimen de publicidad, notificacion vy
formalizaciéon de los modificados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y
su fundamento en la jurisprudencia del TJUE, concluyendo que «/l. Contra los actos de
modificacién procedera potestativamente recurso especial ante el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén cuando se trate de modificaciones previstas en contratos de
valor estimado superior a 1 000 000 € para los contratos de obras, y de 100 000 € para los
contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (articulo 46 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa). En el caso
de modificaciones no previstas se aplicara el régimen ordinario de recursos».

% La posibilidad de recurso especial en un modificado podra ser utilizada Unicamente por los
licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificacion, por carecer de los
elementos que lo fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicacion, y no una
mera decision de ejecucion contractual. Opcion que se justificaria en el dato de que no hay
libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la necesidad de que el objeto de
la contratacién-prestacion sea reconocible y no altere las iniciales reglas de comparacion de
ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En consecuencia, el adjudicatario, por su
propia condicién, no podra utilizar este recurso especial, pues para él la decisiébn de «ius
variandi» de la Administracién es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. Asi lo ha
declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente
es una alteracion de las condiciones de «su contrato», cuestion claramente ajena al
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de
adjudicacion sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecucion del contrato,
que tiene sus propios mecanismos de resolucién, que se concretan en una tramitacion especial
con intervencién del Consejo Consultivo de Aragén (articulo 211.3 TRLCSP) y que concluye
con una resoluciéon inmediatamente ejecutiva, que podra ser impugnada conforme al sistema
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningun sentido extender, como pretende el recurrente,
el recurso especial de contratacién a esta fase de ejecucion y la concrecién de la potestad de
«ius variandi»”. Este criterio es defendido por J.M. BANO LEON, “ Del ius variandi a la libre
concurrencia: la prohibiciéon de modificacion como regla general de los contratos publicos”,
Anuario de Gobierno Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 148-151.
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del objeto de recurso especial®. Y es que, en la practica, ha sido en esta

fase donde han proliferado los problemas de corrupcion y redes
clientelares, poniendo en entredicho el principio de integridad®. El
concepto amplio de decision se impone, optando, nuevamente, por
criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

24) Por ultimo, son de efecto directo las previsiones que reforman el
ambito de apliacion de la Directiva “recursos”, que se extiende ahora
al contrato de concesion de servicios, lo que desplaza la “arcaica”
prevision del articulo 40 TRLCSP que determina la competencia en
funcién de los gastos de primer establecimiento y el plazo. Sera el valor
estimado del contrato el criterio para determinar la competencia del
recurso especial.

Todas estas previsiones obligan a la “relectura” del vigente TRLCSP,
que debera ser aplicado sin desconocer las previsiones directas de la Directiva,
que seran parametro de legalidad ordinaria a controlar por los Tribunales
administrativos y la jurisdiccion, ya que el conocido —e incuestionable- principio
de primacia del ordenamiento de la Union Europea obliga a que la norma
nacional no se aplique si contraviene a este. Criterio confirmado por
jurisprudencia constante del TJUE.

En conclusion, hay que esperar la nueva Ley estatal de Contratos del
Sector Publico, lo que no impide el desarrollo de competencias autondmicas en
su ambito competencial, como sucede, por ejemplo, con las especialidades de
simplificacion y organizacion de ciertos contratos sanitarios y sociales
(especialmente sensibles desde la dptica del tercer sector)”. Y, en tanto hay
transposiciéon efectiva habra que aplicar el efecto directo de las Directivas, que
podra ser utilizado por los distintos o6rganos judiciales y los tribunales
administrativos de recursos contractuales.

% Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decision a efectos de
recurso que se contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la
funcién de su contenido o el momento de su adopcion (La reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de recursos, La Ley, Madrid, 2011, 101..Hay que estar a una
interpretacion util de los principios comunitarios y su implicacion en cualquier decision que
tenga impacto sobre las reglas del contrato.

% Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una
cuestion de nulidad ex articulo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la
interposicion del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. De la
finalidad del recurso para hacer frente a la corrupciéon basta recordar ahora la Comunicacion de
la Comisién de 28 de mayo de 2003, una politica global de la UE contra la corrupciéon, COM
(2003) 317 final (Esta Comunicaciéon hace balance de los progresos de la Unién Europea (UE)
en la lucha contra la corrupcién e indica las mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. El
objetivo es reducir toda clase de corrupcion, a todos los niveles, en todos los paises e
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos
ambitos en los que la UE podria adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupcion.)

7 Vid. J.M. GIMENO FELIU, “Servicios de salud y reservas de participacion ;una nueva
oportunidad para la mejora del SNS? (Andlisis de los articulos 74 a 77 de la nueva Directiva
2014/24/UE sobre contratacion publica)”, Revista Dereho y Salud, Vol. 26, num. 2 de 2015, pp.
65-85.
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