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Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consulti va de Contrataciéon
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comi  sion Permanente)

Asunto: Contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de 2 6 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica, que tienen que ser de aplicac  i6n directa a partir del dia 18
de abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo pa ra su transposicion. Breve
referencia a la aplicacion directa de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacién de contratos de co  ncesion.

ANTECEDENTES

I. La Oficina de Supervision y Evaluacién de la Contratacién Publica, actual Direccién
General de Contratacion Publica, ha solicitado el informe de esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa sobre los contenidos de “la cuarta generacion de directivas
europeas en materia de contratacion publica” que tienen que ser de aplicacion directa
a partir de la fecha limite para la transposicion por parte de los estados miembros —el
dia 18 de abril de 2016—, en caso de que el Estado espafiol incumpla la obligacion de
transponer en este plazo.

También la Asociacién Catalana de Municipios ha solicitado “un informe en el que se
indique cudles son las disposiciones de las directivas 23, 24 y 25/2014/UE, relativas a
la contratacion del sector publico de la Unidn Europea que, a juicio de la Junta, son de
aplicacion directa por el sector publico de Cataluiia, a pesar de no haber sido
transpuestas por el estado espariol”.

A pesar del tenor literal de las consultas, vista la extension de los textos comunitarios
sobre cuya aplicacion directa se solicita la opinion de esta Junta Consultiva, este
Informe se circunscribe a dicha aplicacién en relacion con la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, sin perjuicio que algunas de las reflexiones y las conclusiones que se
contienen puedan extrapolarse a las otras dos directivas que conforman aquella cuarta
generacién de directivas en materia de contratacion publica y que también debe ser
objeto de transposicién, como muy tarde, el proximo dia 18 de abril*.

! Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion, y 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades
gue operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por
las que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Asimismo, también la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras, ha sido modificada por la mencionada Directiva
2014/23/UE, incluyendo en el ambito de aplicacién las concesiones —y ampliando, por lo tanto,
el ambito del recurso especial en materia de contratacion—, la cual tampoco es objeto de
analisis en este Informe.
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Sin embargo, se incluye un brevisimo analisis, en la ultima consideracion juridica de
este Informe, en relacion con la aplicacion directa de la Directiva 2014/23/UE, de
concesiones, dada la relevancia que su novedad comporta y su afectacién al Texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico.

II. Los articulos 4.1 y 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya,
establecen que esta Junta informa sobre las cuestiones que, en materia de
contratacion, le sometan los departamentos de la Generalitat, sus entidades
auténomas y las restantes entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de la Administracién de la Generalitat, asi como las
entidades que integran la administracion local en Catalufia, respectivamente. Por otra
parte, el articulo 11.3 del mismo Decreto atribuye a la Comision Permanente la
aprobacioén de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. La determinacion de qué contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica (de ahora en adelante, Directiva 2014/24/UE),
pueden ser aplicables directamente a partir del dia 18 de abril de 2016, al no estar
transpuesta a nuestro derecho interno de contratos, requiere partir del analisis de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) sobre los efectos
juridicos que producen las directivas comunitarias una vez agotado el plazo para su
transposicion por parte de los estados miembros sin que esta se haya llevado a cabo.

Con caracter previo conviene recordar que de acuerdo con el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea? las directivas son actos juridicos de la Unién
gue obligan a los estados miembros destinatarios en cuanto al resultado que debe
conseguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios para hacerlo (articulo 288%). No obstante, si bien son actos que se dirigen a los
paises de la UE, los cuales tienen la obligacion de transponerlos a sus derechos
nacionales en el plazo establecido por las propias directivas, de manera que, en
principio y con caracter general, s6lo producen efectos una vez transpuestas, el TJUE

% Texto consolidado publicado en el DOUE C 326/47, de 26 de marzo 2012.

% Este precepto dispone, literalmente, lo siguiente:

“Para ejercer las competencias de la Union, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictamenes.

El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de
los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe destinatarios, solo sera
obligatoria para éstos.

Las recomendaciones y los dictamenes no seran vinculantes”.
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les reconoce en algunos casos un efecto directo con la finalidad de proteger los
derechos de los particulares.

El efecto directo del Derecho europeo fue consagrado por el Tribunal de Justicia —
respecto del Derecho primario de la Union—-* en la Sentencia Van Gend en Loos del 5
de febrero de 1963 (As. C-26/62)°, en la cual declara que el Derecho europeo no sélo
genera obligaciones para los paises de la UE, sino también derechos para los
particulares, que pueden invocarlos, asi como también normas europeas,
directamente ante las jurisdicciones nacionales y europeas. No obstante, indicé como
condicién que las obligaciones deban ser precisas, claras, incondicionales y no tienen
que requerir medidas complementarias, tanto de carécter nacional como europec®.

En concreto, y ya respecto de las directivas, el TIUE establece en su jurisprudencia’
gue tienen efecto directo si sus disposiciones son incondicionales y lo suficientemente
claras y precisas, cuando el estado miembro no las transponga en el plazo
correspondiente, o las transponga incorrectamente. Sin embargo, el efecto directo de
las directivas soOlo puede ser de caracter “vertical”, dado que son los paises de la UE
los que estan obligados a aplicarlas, y de caracter “ascendente”, de manera que
interviene en las relaciones entre los particulares y el estado, pudiendo ser invocadas
por los particulares ante las autoridades de un estado miembro®, pero no por un

* Es decir, respecto de los tratados constitutivos, en contraposicion a los actos procedentes del
Derecho derivado, que son los que han sido aprobados por las instituciones partiendo de los
tratados —como es el caso de los Reglamentos, que tienen siempre un efecto directo (el
Tribunal de Justicia indica en la Sentencia Politi del 14 de diciembre de 1971, As. 43/71, que se
trata de un efecto directo completo), y las directivas.

® El Tribunal de Justicia dicté esta Sentencia con motivo de una cuestion prejudicial planteada
por un tribunal que tenia que resolver un litigio entre una empresa de transportes y una
Administracion tributaria, relativo a los derechos de aduana que la empresa tenia que abonar —
la empresa alegaba que el tipo arancelario aplicado no respetaba la norma del Tratado CEE y
la Administracion afirmaba que la empresa no podia invocar esta norma, ya que se limitaba a
establecer una obligacién hacia los otros estados miembros. En esta Sentencia el Tribunal de
Justicia establece uno de los principios fundamentales del derecho de la Unién Europea, el
principio de efecto directo, al afirmar que el Derecho de la Unién no s6lo crea obligaciones
reciprocas entre los estados miembros, sino que produce efectos inmediatos en beneficio de
los ciudadanos y de las empresas, atribuyéndoles derechos individuales que deben ser
protegidos por las autoridades y los tribunales nacionales.

® En la Sentencia de 12 de diciembre de 1990 (As. acumulados C-100/89 y C-101/89, Kaefer y
Procacci) el Tribunal de Justicia recordé que “una disposicién es incondicional cuando no
otorga a los estados miembros ninglin margen de apreciacion”.

" Entre otras, sentencias del TJUE de 4 de diciembre de 1974 (As. C-41/74, Yvonne Van Duyn),
de 5 de abril de 1979 (As. C-148/78, Tullio Ratti), de 14 de julio de 1994 (As. C-91/92, Paola
Faccini Dori contra Recreb Srl.), y de 27 de enero de 2012 (As. C-282/10, Dominguez).

® En la Sentencia de 24 de septiembre de 1998 (As. C-76/97) el TJUE considerd, con caracter
general, que las disposiciones del titulo VI de la Directiva 92/50/CEE —relativas a los criterios
de participacion, de seleccion cualitativa y de adjudicacion de los contratos— podrian ser
invocadas por un particular delante de un érgano jurisdiccional nacional “en la medida en que
del examen de su tenor se desprenda que son incondicionales y suficientemente claras y
precisas”.
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estado contra un particular, ni por un particular enfrente de otro particular —el llamado
efecto directo horizontal, predicable, en cambio, de otros actos juridicos de la Union.

Asi, los particulares pueden invocar una Directiva directamente ante una jurisdiccién
nacional o europea contra un pais de la Unién®, cuando se cumplen estas condiciones,
de manera que puede tener ciertos efectos directos, y, adicionalmente, el TJUE
también ha reconocido a los particulares la posibilidad de obtener, en determinadas
condicioqfoes, una compensacion por la transposicion incorrecta o con retraso de una
Directiva™".

Esta construccién doctrinal llevada a cabo por el TJUE sirve de base para determinar
qué contenidos de la Directiva 2014/24/UE tienen que ser aplicados directamente a
partir de la fecha en la que finaliza el plazo para su transposicion, ya que “el efecto
directo” que produciran las directivas de acuerdo con esta doctrina —es decir, la posible
invocacion por parte de los particulares frente al estado de sus normas
incondicionales, claras, precisas y que les atribuyen derechos subjetivos—, tiene como
consecuencia logica que el estado —es decir, las autoridades publicas, incluidos los
poderes adjudicadores en los términos del derecho comunitario de contratacion
publica, tengan o no caracter de administracion publica de acuerdo con nuestro
derecho interno de contratos publicos—, tenga que llevar a cabo “la aplicacién directa”
de aquellas normas que, de acuerdo con esta doctrina del efecto directo, pueden ser
invocadas por los particulares, a partir de aquella fecha.

° En la Sentencia de 12 de diciembre de 2013 (As. C-425/12) el TJUE recuerda que, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la obligacion de los estados
miembros de adoptar todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por una
directiva es una obligacién imperativa impuesta por el TFUE y por la propia directiva y que
“esta obligacién de adoptar todas las medidas generales o particulares se impone a todas las
autoridades de los Estados miembros asi como a los organismos que, bajo el control de estas
autoridades, estan a cargo de un servicio de interés publico y disponen, a tal efecto, de
facultades exorbitantes” y que “aunque un particular esté comprendido en el ambito de
aplicacién subjetivo de una Directiva, las disposiciones de esta no pueden invocarse como
tales en su contra ante los tribunales nacionales”.

En las recientes conclusiones del abogado general del TIJUE presentadas el 3 de marzo de
2016 en relacién con el asunto C-46/15, se afirma que el articulo 48 de la Directiva
2004/18/CE, relativo a capacidad técnica y profesional, cumple los requisitos de “ser
incondicional y preciso” pero se propone negar el posible efecto directo —la posibilidad de
oponerlo delante de érganos jurisdiccionales nacionales— porque el poder adjudicador que
licitaba el contrato objeto del litigio de qué trae causa la cuestion prejudicial planteada en
relacion con la aplicabilidad directa de aquel precepto, era una entidad —una asociacion—
privada que aplicaba la normativa de contratacién publica por el hecho de que sus actividades
estuvieran financiadas fundamentalmente con fondos publicos.

% En la Sentencia del TJUE de 19 de noviembre de 1991 (As. acumulados C-6/90 y C-9/90,
Francovich y Bonifaci), el TJUE estima que los estados miembros estan obligados a reparar los
dafios causado a los particulares por las violaciones del derecho comunitario que les sean
imputables y afirma que “la posibilidad de reparacion a cargo del Estado miembro es
particularmente indispensable cuando (...) la plena eficacia de las normas comunitarias esta
supeditada a la condicion de una accion por parte del Estado y, por consiguiente, los
particulares no pueden, a falta de tal accién, invocar delante de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales los derechos que les reconoce el Derecho comunitario”.
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Asi lo ha entendido el TJUE al afirmar que “cuando se den los requisitos exigidos por
la doctrina jurisprudencial de este Tribunal para que los particulares puedan invocar
las disposiciones de una directiva delante de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
todos los 6rganos de la Administracion Publica (...) estan obligados a aplicar las
mencionadas disposiciones” y que “seria, por otra parte, contradictorio considerar a los
particulares legitimados para invocar delante de los O6rganos jurisdiccionales
nacionales, y en contra de la Administracion Publica, las disposiciones de una directiva
gue respondan a las condiciones antes mencionadas; y estimar, no obstante, que a la
referida Administracion Publica no le incumbe la obligacion de aplicar la directiva y de

no aplicar las disposiciones de Derecho nacional que las infrinjan”.**

Ademas, también se puede plantear, como lo hace un sector de la doctrina, que las
disposiciones contenidas en las directivas que no han sido transpuestas en el plazo
indicado y que cumplan los requisitos necesarios de ser claras, precisas e
incondicionales se entiendan eficaces, frente a la mera invocabilidad derivada de la
doctrina jurisprudencial del efecto directo, pasando a tener, una vez finalizado su plazo
de transposicion, vigencia —en los mismos términos que los reglamentos comunitarios,
pese a que siguen requiriendo una norma nacional de transposicion—y, por lo tanto,
aplicabilidad.

Por lo tanto, como punto de partida para la determinacién de los contenidos de la
Directiva 2014/24/UE que tienen que ser aplicados directamente a partir del proximo
18 de abril se puede afirmar que lo seran todos aquellos que, teniendo que ser
transpuestos —no lo tienen que ser todas las disposiciones de la Directiva—, no lo han
sido; que sean incondicionales, en el sentido de que no dejan margen de eleccién a
los estados miembros para su transposicion a los derechos internos respectivos;
claros, en el sentido de que su significado sea plenamente comprensible de sus
propios términos; y precisos, en el sentido que, dado su grado de detalle y concrecion,
no requieran un desarrollo o ser complementados para determinar su pleno significado
y alcance'?; y especialmente los que atribuyan derechos subjetivos, como es el caso

! Sentencia de 22 de junio de 1989 (As. 103/88), en la cual el TIUE, después de recordar que
“cuando las disposiciones de una Directiva, desde el punto de vista de su contenido, no estén
sujetas a ninguna condicidon y sean lo suficientemente precisas, los particulares estan
legitimados para invocarlas delante de los érganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado,
bien cuando éste no haya adaptado el Derecho nacional a la Directiva dentro del plazo
sefialado, bien cuando haya procedido a una adaptacion incorrecta” sefiala que “si los
particulares estan legitimados para, en las condiciones arriba apuntadas, invocar lo dispuesto
en una directiva delante de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, es porque las obligaciones
previstas en la misma se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros”.

2 Recientemente, en las conclusiones del abogado general del TIUE presentadas el 3 de
marzo de 2016 en relacién con el asunto C-46/15, ya mencionadas, después de recordar que
conforme con reiterada jurisprudencia del TJUE los particulares estan legitimados para invocar
las disposiciones de una directiva delante de los érganos jurisdiccionales nacionales contra el
Estado, cuando éste no haya adaptado el derecho nacional a la directiva dentro de los plazos
sefialados o cuando haya hecho una adaptacion incorrecta, en los casos en que dichas
disposiciones, desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a ninguna condicion y
sean lo suficientemente precisas; se indica que “una disposicion del derecho de la Unién es
incondicional cuando establece una obligacion que no esta sujeta a ningln requisito ni
supeditada, en su ejecucidn o en sus efectos, a que se adopte algin acto de las instituciones
de la Union Europea o de los Estados miembros”.
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de los que tengan especial impacto en el respeto a los principios que informan la
contratacion publica —por ejemplo, los que establecen obligaciones de publicidad o
relacionadas con la promocién de la concurrencia y el deber de igualdad de trato y no
discriminacion.

En este sentido, hay que sefalar que la Directiva 2014/24/UE, lejos de ser un cuerpo
normativo que se limita a contener objetivos y finalidades que tengan que ser
concretados o conformados por los estados miembros, tiene un contenido preciso y
completo™ que, ademéas de reducir el margen de maniobra de actuacién nacional,
permite que gran parte de su contenido pueda ser aplicable directamente cuando
finalice el plazo para su transposicién sin que se haya producido™.

Por otra parte, también hay que tener en cuenta que, en virtud del principio de
interpretacion conforme, fundamentado en el principio de primacia del derecho
comunitario sobre el derecho nacional, a partir de la expiracion del plazo de
transposicion de las directivas al derecho interno, éste se debe interpretar y aplicar de
conformidad con el derecho comunitario.

Este deber, que exige “que los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando en
consideracion la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de
interpretacion reconocidos por éste, hagan todo lo que sea de su competencia con el
fin de garantizar la plena efectividad de la directiva de que se trate y alcanzar una
solucion conforme con el objetivo perseguido por ésta, se impone especialmente en el
caso de que alguna disposicion de la directiva carezca de efecto directo, bien porque
la disposicion pertinente no sea lo bastante clara, precisa e incondicional como para
producir tal efecto, bien porque el litigio se desarrolle exclusivamente entre

3 E| contenido detallado de la Directiva 2014/24/UE ha sido puesto de manifiesto también por
la Abogacia del Estado en la Informe Ref.: A.G. ENTES PUBLICOS 3/15 (R — 612015), en el
cual afirma, en relacién con el precepto cuya aplicacién directa analiza, que la Directiva
“establece una regulacion muy detallada y pormenorizada que, por eso, hace realmente
innecesaria la promulgacion de una norma de Derecho nacional que desarrolle o complete las
previsiones de aquella con el fin de posibilitar su aplicacion efectiva”.

* En la Sentencia de 24 de septiembre de 1998 (As. C-76/97), antes mencionada, en relacion
con la Directiva 92/50/CEE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, el TJUE examiné si sus disposiciones resultaban “desde el
punto de vista de su contenido, incondicionales y lo suficientemente precisas para que un
particular pueda invocarlas ante el Estado” y sefialé que las del titulo I, relativas al &mbito de
aplicacién material y personal de la Directiva, y las del titulo I, relativo a los procedimientos,
eran incondicionales y lo bastante precisas para ser invocadas ante un érgano jurisdiccional
nacional, y que las disposiciones detalladas de los titulos Il a VI de la Directiva, que se refieren
a la eleccién de los procedimientos de adjudicaciéon y normas relativas a los concursos de
proyectos, a las normas comunes al sector técnico y de publicidad, asi como las relativas a los
criterios de participacion, de seleccion y de adjudicacion, eran, sin perjuicio de las excepciones
y matices que se desprendian de su tenor, incondicionales y lo bastante claras y precisas para
ser invocadas por los prestadores de servicios delante de los o6rganos jurisdiccionales
nacionales.
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particulares”, y “nace Unicamente a partir de la expiracion del plazo de adaptacion del

derecho interno a la Directiva”.*®

Asimismo, también hay que recordar que, en virtud del principio de primacia del
derecho comunitario sobre los derechos nacionales de los estados miembros, a partir
del 18 de abril de 2016 se tienen que dejar de aplicar las disposiciones del derecho
interno de contratos que sean contrarias al derecho comunitario directamente
aplicable™®.

En dltimo término, también se tiene que tener presente a efectos de determinar la
aplicacion directa de las previsiones de la Directiva 2014/24/UE, que dicha aplicacion
Unicamente procederia, en principio, respecto a los procedimientos de contratacion de
los poderes adjudicadores incluidos en su ambito de aplicacién, es decir, tales como la
Directiva los delimita y que tengan un valor estimado igual o superior a los umbrales
que establece —en nuestro derecho interno, los contratos sujetos a regulacion
armonizada. Sin embargo, procede entender que también resulte de aplicacion
respecto de las cuestiones para las que el Texto refundido de la Ley de contratos del
sector publico, aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
(de ahora en adelante, TRLCSP) no haya establecido un régimen diferenciado en
funcion de la consideracién del contrato como sujeto o no a regulacién armonizada®’.

Il. La cuestion relativa a “el efecto directo” o “la aplicacion directa” de las directivas en
materia de contratacion publica ha sido analizada por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, con motivo de los diversos incumplimientos
por parte del Estado de transponer en plazo las directivas en materia de contratacion
publica, que ha emitido tres documentos sobre el tema, en los cuales indico,

! Sentencia del TJUE de 4 de julio de 2006 (As. C-212/04), en la cual el Tribunal también
afirma que “la obligacion del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una
directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho nacional tiene sus
limites en los principios generales del derecho, en particular en los de seguridad juridica e
irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretacién contra legem del derecho
nacional”.

Asimismo, en la Sentencia de 5 de octubre de 2004 (As. C-397/01) el Tribunal, después de
afirmar que “al aplicar el Derecho interno, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan
obligados a interpretarlo en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la
directiva que se trate para alcanzar el resultado que ésta persigue”, habia concretado que “esta
obligacion de interpretacién conforme concierne a todas las disposiciones del derecho nacional,
tanto anteriores como posteriores a la directiva que se trate”.

% Asi lo afirma el TIUE, por ejemplo, en la Sentencia el TJUE de 22 de junio de 1989 (As.
103/88), antes mencionada.

" En las sentencias de 18 diciembre de 2014 (As. C-470/13) y de 14 de enero de 2016 (As. C-
234/14), entre otras, el Tribunal de Justicia recuerda que “la interpretacion de las disposiciones
de un acto de la Unién en situaciones que no estan comprendidas en el ambito de aplicacion
de éste se justifica cuando el Derecho nacional las ha hecho directamente e
incondicionalmente aplicables a tales supuestos, con el fin de garantizar un tratamiento idéntico
de estas situaciones y las comprendidas en el ambito de aplicacién del acto mencionado.”
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inicialmente®®, que el efecto directo de las directivas tenia que operar “en relacién con
la publicidad en el DOCE” —actual DOUE. Posteriormente®®, con motivo de una
peticion de informe en el cual se solicitaba una relacion de los articulos del texto
refundido de la Ley de contratos de las administraciones publicas —entonces vigente—
que no tenian que resultar de aplicacion por contravenir la Directiva 2004/18/CE, y a
pesar de afirmar que “el efecto directo se produce si las disposiciones de las directivas
son incondicionales y suficientemente precisas”, concluyé que “no existen razones
suficientes para admitir el efecto directo de las directivas en los términos tan amplios
como los que figuran en el escrito de consulta”, dado que la aplicacion de la doctrina
del efecto directo en “extremos concretos y puntuales” que habia hecho aquella Junta
respecto a la primera y segunda generacion de directivas en materia de contratos “no
suscité ninguna objecién de la Comisién Europea”.

Ya en relacion con la Directiva 2014/24/UE, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado ha emitido, en fecha 15 de marzo de 2016, una
Recomendacion a los 6rganos de contratacion en relacién con la aplicacién de las
nuevas directivas de contratacion pablica?® en la cual "ante la imposibilidad de detallar
todos los aspectos de las nuevas directivas que puedan estar afectados por el citado
efecto directo, tan so6lo se abordan determinados aspectos esenciales, como la
consideracion de los contratos sujetos a regulacion armonizada; la publicidad; o los
plazos para presentar ofertas o para enviar invitaciones de participacion".

Por otra parte, esta Junta Consultiva ya habia tratado la cuestion de la aplicacién
directa de la Directiva 2014/24/UE en el Informe 19/2014, de 17 de diciembre, si bien
especificamente en relacién con la aplicabilidad de sus previsiones con incidencia en
materia de pymes. En este Informe se sefald, en resumidas cuentas, que
determinadas previsiones recogidas en la Directiva 2014/24/CE —haciendo referencia,
concretamente, a la division en lotes del objeto de los contratos y a las contrataciones
conjuntas, dado el objeto del Informe— eran plenamente aplicables, incluso antes de
finalizar su plazo de transposicién, ya que no contravienen el régimen juridico en
materia de contrataciébn publica comunitario e interno, y constituyen una mencion
expresa en la normativa comunitaria de posibilidades ya operativas, por no implicar
nuevas posibilidades para los poderes adjudicadores, sino Unicamente la
incorporacion técnica en el corpus normativo, o constituir aclaraciones o precisiones
del régimen ya vigente; que otras previsiones de la Directiva 2014/24/CE requieren,
para su aplicacion, la debida transposicion, por dejarse ésta a elecciéon de los estados
miembros; y que otras previsiones se consideraban como buenas practicas y se
recomendaba su aplicacion también antes de que finalizara el plazo de transposicion

'8 Recomendaciones de la Junta Consultiva del Estado de 18 de abril de 1986, emitida con
motivo de la necesidad de adaptacion del derecho interno a las directivas 71/305/CEE y
77/62/CEE, y de 21 de octubre de 1994, emitida con motivo del incumplimiento del plazo de
transposicion de las directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

'* Informe de la Junta Consultiva del Estado 57/05, de 19 de diciembre de 2005, emitido con
motivo del incumplimiento del plazo de transposicion de la Directiva 2004/18/CE.

%0 En fecha 17 de marzo de 2016 se publicé en el BOE la Resolucién de 16 de marzo de 2016,
de la Direccién General del Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacién de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre el efecto directo de las nuevas
directivas comunitarias en materia de contratacién publica.
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de la Directiva —haciendo referencia, también, a previsiones con incidencia en materia
de pymes, como las relativas a la reduccién de cargas administrativas de los
operadoras econodmicos, la no exigencia de un volumen de negocios minimo anual
superior al doble del valor estimado del contrato y la realizacion de consultas del
mercado.

Posteriormente, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon analizo los “efectos” de las directivas de contratacion publica una
vez finalizado el plazo de transposicion, en el Informe 17/2015, de 3 de diciembre,?* en
el cual se mencionan los siguientes “criterios generales”:

a) Son de aplicacion directa los aspectos claros y concisos que no requieran ningan
acto de concrecion (se mencionan como ejemplos, respecto de la Directiva
2014/24/UE, el concepto de poder adjudicador, las causas de elecciébn de los
procedimientos, los criterios de participacion, seleccion y adjudicacion, la division de
los contratos en lotes, las normas sobre comunicaciones electrénicas, las definiciones
y las previsiones sobre el calculo del valor estimado de los contratos);

b) Las previsiones de las directivas que positivizan la jurisprudencia europea en
muchos casos estan ya transpuestas, como consecuencia de la incorporaciéon gradual
de estos criterios (se mencionan como ejemplos, respecto de la Directiva 2014/24/UE,
el concepto de medio propio, la cooperacion horizontal, la regla de confidencialidad y
los principios generales); y

c) Quedan excluidos del efecto directo los contenidos de la Directiva que son
susceptibles de transposicion facultativa (se mencionan como ejemplos, respecto de la
Directiva 2014/24/UE, el uso del procedimiento negociado sin publicacion previa, la
posibilidad de prever ofertas integradoras y la posibilidad de los estados miembros de
establecer excepciones a los motivos de exclusién obligatoria por razones imperiosas
de interés general).

Mas recientemente, los tribunales administrativos de contratacion publica han
presentado y aprobado, en reunion de 1 de marzo de 2016, un documento de estudio
sobre “los efectos juridicos de las Directivas de contratacion publica ante el
vencimiento del plazo de transposicidn sin nueva Ley de contratos del sector publico”,
el cual, segun se indica en su apartado I, “Onicamente pretende servir como
documento de andlisis y reflexién para facilitar la interpretacion que de la normativa
aplicable a partir del 18 de abril de 2016 debera realizar cada uno de los Tribunales
administrativos de recursos contractuales en el ejercicio de sus funciones”. Asimismo,
el propio documento de estudio sefiala también, en su apartado Ill relativo a
conclusiones, que “obviamente, los 6rganos de contratacion deberan aplicar estos
criterios de interpretacion” —no queda claro si los establecidos por la doctrina
jurisprudencial comunitaria o los fijados por los Tribunales en el anexo | del propio
documento, en el cual se analiza la aplicacién o no directa de cada precepto de la
directiva— “para no iniciar procedimientos ni dictar actos contrarios al ordenamiento
juridico vigente”.

L En concreto, respecto del efecto que deben tener las directivas de contratacion publica en la
regulacion de la Ley autonomica 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos
del sector publico de Aragén.
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lll. Teniendo en cuenta el marco general de aplicacién directa de las directivas, sobre
la base de la jurisprudencia comunitaria en materia de efecto directo de las directivas,
asi como los pronunciamientos de los érganos consultivos especificos en materia de
contratacion publica que han analizado esta cuestion, se considera conveniente
determinar qué contenidos de la Directiva 2014/24/UE procede aplicar a partir del
préximo dia 18 de abril de 2016 distinguiendo entre las tipologias de previsiones
siguientes:

A. Disposiciones relativas a la propia Directiva —e s decir, las que delimitan su
propio ambito de aplicacion y las que establecen de  finiciones a efectos de su
aplicacion—, asi como las relativas a obligaciones de actuacion por parte de
instituciones y organismos de la Unién Europea y de los estados miembros.

Estas disposiciones, algunas de las cuales ni siquiera requieren transposicion, se
consideran aplicables directamente y son las establecidas en los articulos siguientes:

— Articulo 1 (objeto y ambito de aplicacion), articulo 2 (definiciones), articulo 4
(importes de los umbrales) y articulo 5 (métodos de célculo del valor estimado
de la contratacion); por lo tanto, a partir del 18 de abril de 2016 la
conceptualizacion contractual habra que efectuarla teniendo en cuenta la
delimitacion efectuada por la Directiva 2014/24/UE.

Asi, por ejemplo, el anexo | del TRLCSP deberé sustituirse por el anexo Il de
esta Directiva, y la determinacion de qué contratos hay que considerar sujetos
a regulacién armonizada también habré que efectuarla de acuerdo con ella, de
manera que, por ejemplo, tendran la consideracion de contratos de servicios
sujetos a regulacién armonizada los que tengan un valor estimado superior al
umbral comunitario y no estén excluidos de su ambito de aplicacién, y no
Unicamente los que, teniendo un valor estimado superior a aquel umbral, estén
recogidos en las categorias 1 a 16 del anexo Il del TRCLSP?,

Con respecto a la posibilidad que se establece en el parrafo segundo del
apartado 2 del articulo 5 , de estimar el valor total de las contrataciones al
nivel de las unidades funcionales separadas y autonomas de los poderes
adjudicadores, si bien no se trata de una disposicion que delimita el propio
ambito de aplicacion de la Directiva —cémo si lo son el resto de apartados de
este precepto— se considera en todo caso aplicable directamente por tratarse
de una posibilidad cuya regulacibn no se remite al derecho interno de los
estados miembros y no es contraria a nuestro régimen juridico de contratos del
sector publico vigente, y es clara y precisa.

— Articulos 3 y 16 (contratacibn mixta y contratacion mixta que comporte
aspectos de seguridad o defensa, respectivamente). La posibilidad que se
establece en el parrafo primero del apartado 4 del articulo 3 para los

> La Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en
relacion con la aplicacion de las nuevas directivas de contratacion publica, ya mencionada,
contiene un apartado especifico sobre la delimitaciéon de los contratos sujetos a regulacion
armonizada.
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poderes adjudicadores, de optar por adjudicar contratos diferentes para
prestaciones diferentes, algunas de las cuales sean propias de contratos
regulados por la Directiva 2014/24/UE y otros de contratos no regulados por
ésta, o para adjudicarlas en un Unico contrato, que tampoco es una disposicion
gue delimite el &mbito de aplicacion de la Directiva —como si lo son el resto de
apartados de este precepto— se considera aplicable directamente por tratarse
de una posibilidad cuya regulacibn no se remite al derecho interno de los
estados miembros y no es contraria a nuestro régimen juridico de contratos del
sector publico vigente, y es clara y precisa.

— Articulo 7 (contratos adjudicados en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales), articulo 8 (exclusiones especificas en el
ambito de las comunicaciones electrénicas), articulo 9 (contratos publicos
adjudicados y concursos de proyectos organizados de acuerdo a nomas
internacionales), articulo 10 (exclusiones especificas relativas a los contratos
de servicios), articulo 11 (contratos de servicios adjudicados sobre la base de
un derecho exclusivo) y articulo 12 (contratos publicos entre entidades del
sector publico), que conforman la seccion relativa a “exclusiones”, en los cuales
se establecen los contratos no incluidos en el ambito de aplicacion de la
Directiva.

En relacion con estas exclusiones hay que sefialar que, dado que determinan
el ambito de aplicacion objetivo de la Directiva, no requieren estrictamente
transposicion y tienen efecto directo, de manera que los “contratos publicos”
gue aluden quedan fuera de su &mbito de aplicacion sin necesidad de ninguna
actuacién por parte de los estados miembros. En todo caso, también hay que
tener en cuenta que, en la medida en que estos preceptos de la Directiva
incluyen algunos servicios que el TRLCSP no excluye de su &mbito de
aplicacion, estos servicios siguen estando sujetos al TRLCSP -lo cual,
evidentemente, no es contrario a la Directiva—, si bien no deben tener la
consideracibon de contratos sujetos a regulacion armonizada, con
independencia de su valor estimado, ya que, como se ha dicho, no estan
sujetos a ella de acuerdo con la nueva Directiva.

Por lo que se refiere especificamente al régimen establecido en el articulo 12 ,
la Abogacia general del Estado ha afirmado que “esta norma del derecho de la
Unién Europea establece en la materia que disciplina una regulacion muy
detallada que, por eso, hace innecesaria realmente la promulgacién de una
norma de Derecho nacional que desarrolle o complete las previsiones de
aquella con el fin de posibilitar su efectiva aplicacion”, de manera que lo
entiende aplicable, incluso antes de que finalice el plazo de transposicion de la
Directiva, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUEZ. En todo caso, la

% Informe Ref.: A.G. ENTES PUBLICOS 3/2015 (R — 612015), arriba mencionado, en el cual
se afirma que “si, una vez que ha entrado en vigor una Directiva y durante el plazo de
transposicion, los Estados miembros se tienen que abstener de realizar actuaciones que
comprometan el resultado previsto por esta nueva norma de la Unién Europea, si tienen que
adoptar las medidas necesarias para alcanzar este resultado y si, y esto es muy relevante, la
autorizacién a seguir aplicando sus normas internas (aunque éstas no sean conformes con la
nueva Directiva) es en realidad una facultad de la cual pueden no hacer uso, lo razonable es
entender que, habiendo entrado en vigor la Directiva 2014/24/UE y aunque esté pendiente de
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excepcion a la participacion de capital privado en el medio propio o la persona
juridica controlada, establecida en los apartados 1.c) y 2 de este articulo,
requiere, como el propio precepto indica, la imposicion de esta participacion por
disposicion legal nacional.

— Articulo 13 (contratos subvencionados y servicios de investigacion y
desarrollo), articulo 14 (servicios de investigacion y desarrollo), articulo 15
(seguridad y defensa) y articulo 17 (contratos publicos y concursos de
proyectos que comporten aspectos de seguridad o defensa que se adjudiquen
u organicen de acuerdo a normas internacionales), incluidos en la seccion de
“situaciones especificas”, los cuales contribuyen a determinar el &mbito de
aplicacion objetivo de la Directiva, de manera que no requieren estrictamente
transposicion y tienen efecto directo.

— Articulo 74 (adjudicacion de contratos de servicios sociales y otros servicios
especificos) y articulo 78 (normas aplicables a concursos de proyectos),
incluidos en el titulo 1l de la Directiva, relativo a “regimenes de contratacion
particulares”, en los cuales se determina el ambito de aplicacion objetivo de
estos regimenes.

— Articulo 6, articulo 22, apartado 7 ; articulo 23, apartado 2 ; articulo 51,
apartado 1, parrafo segundo ; articulo 56, apartado 4 ; articulo 59, apartado
2, segundo inciso 24 y apartado 3; articulo 61, apartado 3 ; articulo 68,
apartado 3 ; articulo 75, apartado 3 ; articulo 77, apartado 5 ; articulo 79,
apartado 3, segundo parrafo ; articulo 85, apartado 1 vy articulo 87, en la
medida que establecen obligaciones y funciones y otorgan poderes a la
Comision Europea —entre otros, en relacion a la adopcion de actos delegados y
actos de ejecucion— y el articulo 51, apartados 4 y 5, segundo parrafo , ya
gue establecen obligaciones de la Oficina de Publicaciones de la Union
Europea. De hecho, y como ya se ha adelantado, estas disposiciones no tienen
que ser objeto de transposicion al no constituir, como es propio de las
disposiciones de las directivas, actos juridicos que obligan a los estados
miembros destinatarios.

Ademas, otras definiciones dispersas en el texto de la Directiva —no contenidas en el
articulo 2, sino en preceptos diversos— también deben resultar plenamente operativas.
Es el caso de las siguientes:

transposicion, es juridicamente admisible aplicar las previsiones contenidas en su articulo 12,
especialmente cuando, como ocurre en caso de que se examina y segun se ha dicho, el
régimen dispuesto en este precepto es un régimen muy detallado que no hace necesaria la
promulgacion de una norma de Derecho nacional para posibilitar su efectiva aplicacion y
cuando, como se ha razonado, la aplicacidon del repetido precepto no causa perjuicio a
terceros”.

* La obligacién de establecer un formulario uniforme sobre la base del cual redactar el
documento europeo Unico de contratacion, impuesta por este precepto a la Comisién, ha sido
cumplida mediante el Reglamento de ejecucion (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 (DOUE L 3/16, de 6 de enero de 2016).
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— Competencia restringida artificialmente (articulo 18, apartado 1, pérrafo
segundo ); conflicto de intereses (articulo 24, segundo péarrafo )®; ofertas
irregulares e inaceptables (articulo 26, apartado 4, parrafo Gltimo vy articulo
35, apartado 5, parrafo tercero ); oferta no adecuada (articulo 32, apartado 2,
letra a), segundo parrafo ); acuerdo marco (articulo 33, apartado 1, parrafo
segundo ); y oferta admisible y de oferta y solicitud de participacion no
adecuada (articulo 35, apartado 5, parrafos segundo  y cuarto).

Asimismo, también resultan aplicables, sin necesidad de transposicion, las
disposiciones de la Directiva que imponen a los estados miembros determinadas
obligaciones, entre otras, relativas a facilitar informacion o ponerla a disposicion de la
Comision o de otros estados miembros. Es el caso de las establecidas en los
preceptos siguientes:

— Articulo 9, apartado 1, ultimo parrafo ; articulo 22, apartado 6, letra c,
punto i), parrafo segundo ; articulo 44, apartado 3 ; articulo 57, apartado 7 ;
articulo 59, apartado 6 ; articulo 60, apartado 2, ultimo pérrafo, y apartado
5; articulo 62, apartado 3 ; articulo 64, apartado 1, segundo parrafo, y
apartado 8 ; articulo 69, apartado 5 ; articulo 71, apartado 8 ; articulo 85,
apartados 2y 3 ; y articulo 86 .

B. Disposiciones de la Directiva que son de transpo  sicion obligatoria por parte

de los estados miembros , al establecer previsiones imperativas sin hacer remision o
mencion a la obligacibn que se regulen en el derecho interno de los estados
miembros, es decir, las redactadas omitiendo cualquier referencia a ellos y aludiendo a
obligaciones de los poderes adjudicadores o a posibilidades que necesariamente se
les tiene que otorgar (con férmulas del tipo “los poderes adjudicadores habran de, los
poderes adjudicadores podrdn” o los poderes adjudicadores seguido de verbo en
forma imperativa); o bien las que remiten, con caracter obligatorio, a la regulacién de
una determinada cuestion por parte del derecho interno (con formulas del tipo “los
Estados miembros habran de” o “los Estados miembros tomaran las medidas para”).

De estas previsiones, hay que distinguir, al mismo tiempo, las que constituyen una
novedad que comporta una modificacion respecto del régimen juridico vigente —
teniendo en cuenta que puede tratarse de un precepto nuevo, por ser una cuestion no
recogida en directivas anteriores, pero no ser una cuestion nueva porque se limite a
recoger jurisprudencia del TJUE- de las que no.

B.1. Disposiciones de la Directiva que son de trans  posicion obligatoria
por parte de los estados miembros y que constituyen 0 comportan una
novedad o un régimen diferente respecto del vigente en el derecho
interno respectivo:

% Esta definicion ya ha sido utilizada por el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de
la Comunidad de Madrid en las resoluciones n°. 219/2014, de 10 de diciembre de 2014, y n°.
87/2015, de 12 de junio de 2015.
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Con caracter general, se puede afirmar que las disposiciones de la Directiva que
deben ser objeto de transposicidn obligatoriamente y que constituyen o comportan una
novedad resultan de aplicacién directa una vez finalizado su plazo de transposiciéon
siempre que sean incondicionales, claras y precisas —y pueden ser invocadas por los
particulares frente del Estado, es decir, frente de las autoridades publicas, si, ademas,
les atribuyen derechos subjetivos.

Asi, vista la novedad o el nuevo régimen que comportan, las disposiciones de la
Directiva que regulen materias ya reguladas en nuestro derecho interno de contratos lo
desplazaran en aquello que éste se oponga o las contradiga, de manera que hay que
inaplicar estas normas del derecho interno y aplicar las disposiciones de la Directiva
directamente, si bien, en la medida en que sea posible y en su caso, también se tiene
gue efectuar una interpretacion de las normas de derecho interno conforme con las
disposiciones y seguir aplicAndolas si ésta es posible.

Con esta finalidad y de acuerdo con lo que se ha indicado en la consideracion juridica
anterior, habra que determinar si el régimen interno regulador de estas cuestiones que
ya era aplicable conforme con la directiva anterior y con la jurisprudencia comunitaria,
sigue siéndolo respecto de la Directiva 2014/24/UE, de manera que, en caso de
concurrir alguna divergencia, habria que no aplicar la horma interna contraria y, en la
medida en que la disposicion de la Directiva de transposicion obligatoria fuera lo
suficientemente clara y precisa, aplicarla directamente.

En este sentido, teniendo en cuenta el contenido de la Directiva y, como ya se ha
indicado, el grado de detalle y concrecién de la mayor parte de este contenido, se
puede afirmar ya ahora que practicamente s6lo no podran ser objeto de aplicacion
directa las disposiciones respecto de las cuales la propia Directiva remite al derecho
interno para su incorporacién, de manera que la aplicacion requiere de una actuacion
por parte de los estados miembros.

Asi, son_de aplicacién directa las disposiciones establecidas en los preceptos
siguientes:

— Articulo 22 (normas aplicables a las comunicaciones), apartado 2 , relativo a la
posibilidad de comunicacion oral para determinadas comunicaciones, apartado
5, que establece la posibilidad de los poderes adjudicadores de exigir
herramientas y dispositivos no disponibles de forma general, y apartado 6, en
el cual se fijan las normas aplicables a las herramientas y dispositivos de envio
y recepcidn electronica de ofertas y de recepcion electrénica de solicitudes de
participacion.

— Articulo 24 (conflictos de intereses), parrafo primero , en el cual se establece
la obligacién de los estados miembros de velar para que los poderes
adjudicadores tomen medidas de prevencion, deteccidén y solucion de estos
conflictos —hay que entender de aplicacion directa tanto la obligacion que el
precepto impone a los estados, como la obligacion de los poderes
adjudicadores de tomar medidas en la linea que establece, algunas de las
cuales se encuentran concretadas por la propia Directiva y otros en nuestro
derecho interno.
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— Articulo 26 (eleccion de los procedimientos), apartado 4, en el cual se fija la
obligacion de los estados miembros de establecer la posibilidad de los poderes
adjudicadores de aplicar un procedimiento con negociacién o un dialogo
competitivo en las situaciones que este mismo precepto, conjuntamente para
ambas tipologias de procedimiento, detalla y especifica. Por lo tanto, la
utilizacion de los procedimientos negociados con publicidad y de los dialogos
competitivos —los cuales, por cierto, se dejan de circunscribir a contratos
particularmente complejos— Unicamente procedera en las situaciones que este
precepto de la Directiva establece, de las cuales sélo algunas se encuentran
establecidas de manera similar en el TRLCSP.

— Articulo 28 (procedimiento restringido), apartado 6, letra a), con respecto al
plazo minimo que establece.?®

— Articulo 29 (procedimiento de licitacibn con negociacién) en el cual se
configura el procedimiento negociado y se regulan los rasgos principales, entre
los cuales se encuentran diversas novedades, redactadas con caracter
imperativo y con un grado de detalle y precisién suficiente como para ser
aplicables directamente.

Asi, por ejemplo, sera aplicable directamente el plazo minimo de 30 dias de
presentacion de ofertas, y la posibilidad de adjudicar contratos sobre la base de
ofertas iniciales sin negociar.

Hay que tener en cuenta que, si bien este precepto hace referencia, en general,
a los procedimientos de licitacién con negociacion, algunas de las previsiones
que contiene Unicamente podran ser aplicables, por su propia naturaleza, a los
procedimientos negociados con publicacion previa.

— Articulo 30 (didlogo competitivo) —excepto el plazo que establece—, en el cual
se configura este procedimiento y se regulan los rasgos principales, entre los
cuales se encuentran diversas novedades, redactadas con caracter imperativo
y con un grado de detalle y precisién suficiente como para ser aplicables
directamente.

— Articulo 31 (asociacion para la innovacion), en el cual se regula este nuevo
procedimiento, también con caréacter incondicional y con detalle y precision, lo
cual también permite su aplicacién directa.

— Articulo 32 (uso del procedimiento negociado sin publicacion previa) —excepto
el apartado 1, que contiene una disposicion de transposicién potestativa—, en
el que se establecen los Unicos casos en los que se puede adjudicar un
contrato por procedimiento negociado sin publicacion previa.

Asi, dado que, como se ha indicado, la Directiva Unicamente habilita la
utilizacién del procedimiento negociado —y del didlogo competitivo— en las

*® Tal como se sefiala en la Recomendacion de la Junta Consultiva del Estado sobre la
aplicacion de la Directiva, ya mencionada, esta aplicacion directa comporta no poder aplicar el
plazo de 10 dias previsto en el articulo 112.2.b), parrafo segundo, del TRLCSP, ya que es
contrario a la Directiva para ser inferior al minimo que establece ésta.
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situaciones establecidas en el articulo 26.4 y del procedimiento negociado sin
publicidad en los casos establecidos en el articulo 32 que se analiza, y dado
gque ambas disposiciones son claras, precisas e imperativas y, por lo tanto, de
aplicacion directa, a partir del proximo 18 de abril de 2016, no se podra recurrir
a la utilizacion del procedimiento negociado por las causas establecidas en los
apartados de los articulos siguientes:

0 Articulo 170, letras b), f) y g) del TRLCSP —contratos respecto de los
cuales no se pueda determinar el precio global, contratos declarados
secretos o0 reservados y contratos incluidos en el ambito del articulo 346
del TFUE, respectivamente;

0 Articulo 171, letras a), b) y d) del TRLCSP —obras que se realicen
Unicamente con finalidades de investigacién, obras complementarias y
obras de valor estimado inferior a 1 millon de euros o igual o inferior a
200.000 euros, respectivamente;

o Articulo 173, letras a) y f) —adquisiciones de bienes muebles integrantes
del patrimonio histérico espafiol y suministros de valor estimado inferior a
100.000 euros o igual o inferior a 60.000 euros, respectivamente; y

0 Articulo 174, letras b) y e) —servicios complementarios y servicios de valor
estimado inferior a 100.000 euros o igual o inferior a 60.000 euros,
respectivamente.

Asimismo, las otras causas de utilizacion de este procedimiento previstas en el
TRLCSP, que son coincidentes con las previstas en el articulo 32 de la
Directiva®’, habra que aplicarlas teniendo en cuenta lo que este precepto de la
Directiva establece, tanto para contratos sujetos a regulacion armonizada como
para los no sujetos ya que, como se ha indicado, nuestro derecho interno no
distingue las causas de utilizacion de este procedimiento en funcion de si los
contratos superan o no los umbrales comunitarios.

Por lo que hace especificamente a la causa de utilizacion del procedimiento
negociado sin publicidad en razén de la cuantia, respecto del cual se podria
intentar argumentar la no aplicacion directa de este precepto de la Directiva —y,
por lo tanto, pretender seguir utilizando esta causa para recurrir al
procedimiento negociado sin publicidad—, por considerar que el TRLCSP
contiene una distincion en estos casos para contratos no sujetos a regulacion
armonizada, hay que sefialar que las previsiones de la Directiva respecto de
este procedimiento son tajantes y que la utilizacion de este procedimiento por
esta causa es contraria tanto a la letra de la Directiva, que dispone que “los
Estados miembros no permitiran el recurso a este procedimiento —negociado

2 Ciertamente, la causa establecida en el articulo 32.2.a) de la Directiva coincide

sustancialmente con la prevista en el articulo 170.c) del TRLCSP; la del articulo 32.2.b) de la
Directiva con la del articulo 170.d) del TRLCSP; la del articulo 32.2.c) de la Directiva con la del
articulo 170.e) del TRLCSP; la del articulo 32.3.a) con la del articulo 173.b) del TRLCSP; la del
articulo 32.3.b) de la Directiva con la del articulo 173.c) del TRLCSP; la del articulo 32.3.c) de
la Directiva con la del articulo 173.d) del TRLCSP; la del articulo 32.3.d) de la Directiva con la
del articulo 173.e) del TRLCSP; la del articulo 32.4 de la Directiva con la del articulo 174.d) del
TRLCSP; y la del articulo 32.5 de la Directiva con la de los articulos 171.c) y 174.c) del
TRLCSP.
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sin publicidad— en ningun caso diferente de los contemplados en el articulo 327,
como a su espiritu o finalidad.

En este sentido, hay que recordar que en el considerando 50 de la Directiva se
indica expresamente que “a razén de sus efectos perjudiciales sobre la
competencia, los procedimientos negociados sin _publicacién previa de un
anuncio de licitacion deben utilizarse unicamente en circunstancias muy
excepcionales. Las excepciones deben limitarse a aquellos casos en que la
publicacion no sea posible, bien por razones de extrema urgencia provocada
por acontecimientos imprevisibles y no imputables al poder adjudicador, bien
cuando esté claro desde el principio que la publicacion no generaria mas
competencia o0 mejores resultados de contratacion, por ejemplo porque
objetivamente s6lo haya un operador economico que pueda ejecutar el
contrato”.

Sin embargo, la Junta Consultiva del Estado ha considerado, en su
Recomendacion sobre la aplicacion de la Directiva, ya mencionada, que este
supuesto de utilizaciéon del procedimiento negociado sin publicidad sigue siendo
de aplicacion por estar siempre referido a contratos de valor estimado inferiores
a los umbrales comunitarios.

Por otra parte, hay que tener en cuenta también que respecto de las causas de
utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad con un Gnico empresario
gue se contienen en la Directiva, no operara la obligacién de solicitar oferta
como minimo a 3 empresas.

Ademads, y con respecto a los aspectos o cuestiones procedimentales, no
recogidos en este precepto de la Directiva, hay que entender aplicable a los
procedimientos negociados sin publicacion previa todo lo que establece el
articulo 29 de la Directiva, relativo a los procedimientos de licitaciébn con
negociacién, que sea procedente de acuerdo con la naturaleza y las
caracteristicas especificas de la falta de publicidad en estos procedimientos.

— Articulo 33 (acuerdos marco), en el cual se establece, como aspecto nuevo
gue no se contenia en la Directiva 18/2004/CE ni, por lo tanto, en el TRLCSP,
la posibilidad de que los acuerdos marco con diversos empresarios en los
cuales se establezcan todas las condiciones aplicables a la realizacion del
objeto se puedan ejecutar en parte sin convocatoria de nueva licitacion y en
parte con convocatoria.

— Articulo 34 (sistemas dindmicos de adquisicion) en el cual se establece, de
manera imperativa y con detalle, el nuevo régimen juridico de esta técnica de
contratacion electrénica y agregada, que incorpora diversas novedades
respecto de la regulaciébn comunitaria anterior —y, por lo tanto, de la contenida
en el TRLCSP.

Asi, son aplicables directamente, por ejemplo, la desaparicion de las ofertas
indicativas y el plazo minimo de 10 dias para la presentacion de ofertas, a partir
de la fecha de envio de la invitacion.
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— Articulo 35 (subastas electronicas) —al apartado 5, péarrafos segundo,
tercero y cuarto, que contienen “definiciones”, ya se ha hecho referencia
anteriormente—, en el cual no se limita a determinados procedimientos
negociados, como se hace en el articulo 148 del TRLCSP, la utilizacion de las
subastas electronicas.

— Articulo 36 (catalogos electronicos) —excepto el parrafo segundo del
apartado 1, que contiene una disposicion de transposicion potestativa—, en el
cual se establece el régimen juridico de este nuevo instrumento.

— Articulo 43 (etiquetas), el cual contiene diversas novedades, precisas y
detalladas, respecto de las etiquetas, las cuales podran ser exigidas como
medio de prueba del cumplimiento de caracteristicas medioambientales,
sociales o de otro tipo, en relacion con prescripciones técnicas, criterios de
adjudicacion y condiciones de ejecucion.

— Articulo 45 (variantes), respecto del cual comporta una novedad, aplicable
directamente a partir de la finalizacion del plazo de transposicion de la
Directiva, la posibilidad de los poderes adjudicadores de exigir la presentacion
de variantes.

— Articulo 47 (determinacién de plazos), apartado 3, letra b) y los dos Ultimos
parrafos , en el cual se establece la obligacién de los poderes adjudicadores de
prorrogar el plazo para la recepcion de las ofertas cuando se introduzcan
modificaciones significativas en los pliegos y que esta prérroga debe ser
proporcional a la importancia de la modificacion y la posibilidad de no prorrogar
este plazo si, a pesar de no haber faciltado en plazo informacion
complementaria, esta no es importante a efectos de la preparacion de las
ofertas.

— Articulo 48 (anuncios de informacién previa) —excepto apartado 2, parrafos
primero y segundo , que prevé una opcidn que requiere transposicion por
parte de los estados miembros—, del cual hay que destacar como aspectos
nuevos, directamente aplicables de la misma manera que los aspectos que
establece y que ya se encuentran previstos en la normativa anterior, que se
dejan de circunscribir los anuncios de informacion previa a determinada
informacién de determinados contratos y que puedan incluir un periodo superior
a los 12 meses para servicios sociales y otros servicios especificos.

Hay que tener en cuenta que, tanto los anuncios de informacion previa como el
resto de los anuncios en relacion con contratos publicos que se publiquen a
partir del 18 de abril de 2016, tienen que contener la informacion fijada en los
respectivos anexos de la Directiva 2014/24/UE y se tienen que llevar a cabo
mediante los formularios normalizados establecidos por el Reglamento de
ejecucion (UE) 2015/1986 de la Comision, de 11 de noviembre de 2015, por el
cual se establecen formularios normalizados para la publicacién de anuncios en
el ambito de la contratacion publica y se deroga el Reglamento de ejecucion
(UE) n°. 842/2011.
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— Articulo 50 (anuncios de adjudicacion de contratos) —excepto el dltimo inciso
del péarrafo segundo del apartado 2 , que establece una disposicion de
transposicion potestativa—, en el cual se establece, como novedad, un plazo
méximo de 30 dias para el envio de los anuncios de adjudicacion de todos los
contratos, incluidos los basados en un sistema dinamico de adquisicion —
aunque en estos se permite la agrupacion por trimestres—, excepto los basados
en acuerdos marco, que siguen estando exentos, en vez del de 48 dias que se
preveia en la Directiva 2004/18/CE y se establece en el articulo 154 del
TRLCSP, el cual dejard de ser de aplicacion. Asimismo, se establece la
novedad de tener que indicar que no se adjudicardn mas contratos durante el
periodo cubierto por un anuncio de informacién previa en caso de que para la
convocatoria se haya utilizado este anuncio.

— Articulo 51 (redaccion y modalidades de publicacion de los anuncios), en el
gque se establece como novedad la obligacion que los anuncios se envien a la
Oficina de Publicaciones de la Unién s6lo por medios electronicos —ademas de
la prevision relativa a la obligacion de la Oficina de Publicaciones de
asegurarse de que se mantienen publicados determinados anuncios,
establecida en el apartado 4, al cual ya se ha hecho referencia anteriormente.

— Articulo 52 (publicacién en el ambito nacional), en el cual se establece como
novedad que puedan publicarse anuncios en el &mbito nacional antes que en el
DOUE si los poderes adjudicadores no reciben la notificacion de su publicacion
por la Oficina de Publicaciones de la Union Europea a las 48 horas de la
confirmacion de la recepcion del anuncio.

— Articulo 53 (disponibilidad electrénica de los pliegos de la contratacion), en el
cual se establece la obligacion de ofrecer por medios electrénicos un acceso
libre, directo, completo y gratuito a los pliegos de la contratacién, y la obligacion
de prolongar 5 dias el plazo de presentacion de ofertas en caso de que no sea
posible por las razones que la misma Directiva establece; asi como el plazo, de
6 0 4 dias, para proporcionar informacion adicional solicitada.

— Articulo 54 (invitacién a los candidatos), el cual contiene como novedad la
mencién a la invitacién a confirmar el interés en los casos en que el anuncio de
informacion previa se utilice como convocatoria de licitacion.

— Articulo 56 (principios generales), apartado 1, parrafo segundo , que
establece la posibilidad de los poderes adjudicadores de decidir no adjudicar un
contrato al licitador que presente la oferta mas ventajosa econdmicamente
cuando comprueben que la oferta no cumple las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral.

— Articulo 57 (motivos de exclusién), apartado 4, letras d) y i), en las cuales se
establecen causas de exclusiobn no previstas en la Directiva anterior, ni
transpuestas al TRLCSP, que hacen referencia a causas a apreciar
directamente por el 6rgano de contratacién y relacionadas con el mismo
procedimiento de contratacion en el que se dan: que el poder adjudicador tenga
indicios plausibles de acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a
falsear la competencia, y haber intentado influir indebidamente en el proceso
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de toma de decisiones del poder adjudicador, obtener informacion confidencial
que pueda conferirle ventajas indebidas o proporcionar negligentemente
informacién engafiosa.

Estas causas de exclusidon son potestativas para los poderes adjudicadores
pero se prevén en la Directiva sin dejar margen de maniobra a los estados
miembros para su transposicion, de manera que se pueden considerar
directamente aplicables. Ciertamente, hay que entender que un particular —
operador econémico— que participara en una licitacion podria invocar estas dos
causas de exclusion si tuviera conocimiento que un operador econémico que
participa en la misma licitacién ha incurrido en alguna de las acciones a las que
se refieren, siendo la obligacion que establece la Directiva para los estados
miembros clara, precisa e incondicional, ya que, como se ha dicho, el margen
de opcion se prevé para los poderes adjudicadores a la hora de aplicarlas, no
para la transposicion por parte de los estados miembros.

En relacion con la aplicacién directa de estas causas de exclusidon hay que
sefialar que no se considera como un supuesto de aplicacion de efecto directo
vertical descendente —como se ha dicho en la consideracion juridica | de este
informe, aquel en el que el Estado que ha incumplido la obligacién de
transposicion de una directiva la pretende alegar enfrente de un particular—,
en la medida en que no se trata de normas que puedan “favorecer” al poder
adjudicador que las apligue, ni que “perjudiquen” a los operadores econémicos,
en el sentido que limiten el derecho de acceso a las licitaciones, sino que son
previsiones que garantizan el respeto a los principios de igualdad de trato y de
oportunidades y benefician a las empresas no incursas en dichas causas de
exclusion, dado que tienen como finalidad contribuir a garantizar la libre
competencia y la “limpieza” de los procedimientos.

Asi, hay que entender que, al aplicar estas causas de exclusién de manera
directa de la Directiva, el Estado —el poder adjudicador— no las estaria
invocando delante del operador econémico que incurre, sino que las estaria
aplicando, al ser previsiones claras, precisas e incondicionales que no han sido
transpuestas en plazo y que pueden ser alegadas delante de él por los
operadores econdémicos, a los cuales confieren un derecho subjetivo a que no
se dé una vulneracion de la competencia en los procedimientos en los que
participen.

Ademas, tampoco se podria considerar como un supuesto de aplicacién del
efecto directo horizontal, aunque el reconocimiento de efecto directo vertical
ascendente de una Directiva puede afectar, como sucede en este caso, a otros
particulares. Ciertamente, en materia de contratacion publica potencialmente se

 En la Sentencia de 26 de febrero de 1986 (As. C-152/84, Marshall), el TJUE sefiala que con
la prohibicion del efecto directo vertical descendente de las directivas se pretende “evitar que el
Estado pueda sacar ventajas de haber ignorado el Derecho comunitario”; y en la Sentencia de
8 de octubre de 1987 (As. C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen), indica que un estado no puede
prevalerse frente a un particular de las disposiciones de una directiva si no es a través del
derecho nacional dictado correctamente en su desarrollo, de manera que el estado no se
puede beneficiar en ningun caso del contenido de la directiva que no ha sido transpuesto
correctamente o, dicho de otra manera, el efecto Util nunca puede favorecer al infractor estatal.
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daré esta afectacion, ya que en caso de que un particular alegue contra un
estado miembro una disposicion clara, precisa e incondicional y se reconozca
su efecto directo, este efecto puede afectar al resto de licitadores o al
adjudicatario del contrato; lo cual, sin embargo, no convierte el efecto directo de
la Directiva en horizontal, ya que el particular —operador econémico— lo alegaria
enfrente del estado, no enfrente del resto de participantes de la licitacion.

Sin embargo, se podria cuestionar la aplicabilidad directa de estas dos causas
de exclusion por considerar que requiere que los poderes adjudicadores tengan
claros los principios de actuacién para su aplicacion vy, por lo tanto, que falta un
desarrollo que regule cdmo se deben aplicar —en concreto, el establecimiento
de un procedimiento en el que se prevean los principios de actuacién y las
garantias a aplicar, como la necesaria audiencia al interesado.

Por otra parte, también es de aplicacion directa la novedad establecida en el
apartado 6 de este precepto, relativo a la posibilidad de los operadores
econdmicos de demostrar su fiabilidad a pesar de la existencia de un motivo de
exclusion —diferente del incumplimiento de las obligaciones tributarias o con la
seguridad social y de la sentencia en el estado miembro en que sea ejecutiva—,
y a no ser excluidos del procedimiento si dicha demostracién es suficiente o a
recibir una motivacion de la exclusidon si es insuficiente, en la medida en que
contiene una prevision que otorga un derecho subjetivo a los particulares,
invocable frente a los estados, que es claro, preciso e incondicionado.

— Articulo 58 (criterios de seleccion), apartado 3, en el cual se establecen como
novedades que se pueda tener en cuenta la ratio entre activo y el pasivo a
efectos de la evaluacion de la solvencia econdmica y financiera, la cual ya se
encuentra transpuesta en nuestro derecho interno; y las previsiones relativas al
hecho de que el volumen de negocios minimo anual a exigir no exceda el doble
del valor estimado del contrato; que los criterios de seleccion se apliquen en
relacion con cada uno de los lotes y que el volumen de negocios a exigir se
pueda establecer por referencia a grupos de lotes en el caso de adjudicacion
de diversos lotes a un mismo operador econémico que deban ejecutarse al
mismo tiempo; y que el volumen de negocios anual maximo a exigir en el caso
de contratos basados en un acuerdo marco después de nuevas licitaciones se
debe calcular de acuerdo con el tamafio maximo previsto de los que se hayan
de ejecutar al mismo tiempo o, si se desconoce este dato, al valor estimado del
acuerdo marco; las cuales son aplicables directamente.

Asimismo, también es aplicable directamente el apartado 4 de este precepto y,
especificamente, la nueva prevision relativa al hecho de que los poderes
adjudicadores puedan suponer que un operador econémico no tiene las
capacidades profesionales necesarias si establecen que tiene conflictos de
interés que pueden incidir negativamente en la ejecucion del contrato —en
consonancia con la causa de exclusion establecida en el articulo 57.4.e) de la
Directiva. Sin embargo, respecto de esta prevision también hay que sefalar la
necesidad, puesta de manifiesto con ocasién de los motivos de exclusion, que
los poderes adjudicadores tengan claros los principios de actuacién para su
aplicacion y, desde este punto de vista, se podria cuestionar su aplicabilidad
directa por entender que carece de un desarrollo requerido.
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— Articulo 59 (documento europeo Unico de contratacion), apartados 1y 4 , en el
cual se establece la obligacion de los poderes adjudicadores de aceptar como
prueba preliminar en los procesos de contratacion publica, una declaracion
formal de los operadores econémicos que sustituye los certificados expedidos
por las autoridades publicas o por terceros, mediante la cual indiquen que no
se encuentran en ninguna de las situaciones de exclusién o posible exclusion,
cumplen los criterios de seleccidn exigidos y, cuando sea procedente, cumplen
con las normas y los criterios objetivos que se hayan establecido con la
finalidad de reducir el numero de candidatos; se prevé la posibilidad de los
operadores econdmicos de utilizarlos para diversos procedimientos siempre
gue la informacion que contengan sea correcta; y se establece la posibilidad de
los poderes adjudicadores de solicitar los documentos justificativos en cualquier
momento, asi como la obligacién de exigir al propuesto como adjudicatario la
presentacion de dicha documentacion, excepto en los contratos basados en
acuerdos marco suscritos con un Gnico empresario o sin convocatoria de nueva
licitacion.

Estas previsiones son aplicables a partir del 18 de abril de 2016, asi como
también la obligacion de utilizar el formulario normalizado establecido por la
Comision Europea®.

— Articulo 63 (recurso a capacidades de otras entidades), en el cual se
establecen nuevas previsiones al régimen ya vigente y ya pretranspuesto en
nuestro derecho interno, que seran aplicables directamente, tales como con
respecto a los titulos de estudios y profesionales o a la experiencia profesional
sb6lo se puedan recurrir a las capacidades de otras entidades si éstas
ejecutaran la parte del objeto para el cual se requieren dichas capacidades; a la
obligacion de los poderes adjudicadores de comprobar que las entidades a la
capacidad de las cuales se pretende recurrir cumplen los criterios de seleccion
y no incurren en motivos de exclusién; a la posibilidad de que los poderes
adjudicadores exijan, cuando un operador econémico recurra a las
capacidades de otras entidades con respecto a la solvencia econémica y

# De acuerdo con el articulo 1 del Reglamento de ejecucién (UE) 2016/7 de la Comisién, de 5
de enero de 2016, por el cual se establece el formulario normalizado del documento europeo
unico de contratacion, arriba mencionada, a partir del momento en que entren en vigor las
disposiciones nacionales de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE y, como muy tarde, a partir
del 18 de abril de 2016, para la elaboracién del documento europeo Unico de contratacion se
utilizara el formulario normalizado que figura en su anexo 2.

Asimismo, este Reglamento establece, en su anexo 1, que “los Estados miembros podran
determinar por via reglamentaria, o dejar que los poderes y las entidades adjudicadores
decidan, si el DEUC debe utilizarse también en el marco de procedimientos de contratacién
gue no estén sujetos o sélo estén sujetos parcialmente a las normas procedimentales de las
Directivas 2014/24/UE o 2014/25/UE, por ejemplo, para los contratos que se sitllen por debajo
de los umbrales pertinentes o aquellos que estén sujetos a las normas particulares aplicables a
los servicios sociales y otros servicios especificos («régimen simplificado»). De la misma
manera, los Estados miembros podran determinar por via reglamentaria, o dejar que los
poderes y las entidades adjudicadoras decidan, si el DEUC debe utilizarse también en relacién
con la adjudicacion de contratos de concesion, independientemente que estén sujetos o no a
las disposiciones de la Directiva 2014/23/UE".
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financiera, que ambos sean responsables solidariamente; y a la posibilidad de
los poderes adjudicadores de exigir que determinadas tareas sean ejecutadas
por un participante concreto de una agrupacion de operadores econémicos.

— Articulo 68 (calculo del coste del ciclo de vida), apartados 1 y 2, aplicable
directamente ya que contiene una regulacién clara, precisa e incondicionada
sobre qué costes incluye y como efectuar el célculo, asi como las indicaciones
que se tienen que incluir en los pliegos.

— Articulo 70 (condiciones de ejecucion del contrato), segundo inciso , en el
cual se contiene como novedad, aplicable directamente, la posibilidad de que
las condiciones de ejecucion incluyan consideraciones econémicas o
relacionadas con la innovacion y relativas al empleo.

— Articulo 71 (subcontratacién), apartado 5, ultimo parrafo, vy apartado 6, letra
b), los cuales se prevé la posibilidad de los poderes adjudicadores de hacer
extensivas las obligaciones de cumplimiento de las obligaciones en materia
medioambiental, social y laboral, asi como la de comprobar si concurren
motivos de exclusion de algun subcontratista y sustituirlo.

— Articulo 72 (modificacién de los contratos durante su vigencia) —excepto el
apartado iii), de la letra d), del apartado 1 , que establece una disposicion no
aplicable de acuerdo con nuestra legislacion nacional—-, en el cual se establece,
con una regulacion clara, precisa e incondicionada, el “nuevo” régimen juridico
de modificacidn de los contratos —nuevo entre comillas, en la medida en que, si
bien, como es sabido, no se contenia en la Directiva 2004/18/CE, ya habia sido
establecido por el TJUE.

De este régimen hay que determinar, por una parte, qué previsiones se
encuentran pretranspuestas en los articulos 105 a 107 del TRLCSP, los cuales
seguiran resultando de aplicacion en todo aquello que no se opongan a la
Directiva —en la medida en que, como se ha dicho, estos preceptos
transpusieron en su momento la jurisprudencia comunitaria al efecto y que la
Directiva regula esta materia teniéndola en cuenta®, dificilmente se opondran-;
asi como, por otra parte, qué previsiones no se encuentran pretranspuestas,
las cuales tendran que ser objeto de aplicacion directa para cumplir, como
también se ha dicho, los requisitos a estos efectos.

En este sentido, hay que considerar que se puede dar el efecto directo vertical
ascendente de estas previsiones dado que los particulares podrian alegar
enfrente del Estado la aplicacion directa de alguno de los supuestos de
modificacion contractual permitidos por la Directiva y no transpuesto en el
derecho interno. Asi, se considera, tal como se ha sefialado también respecto
de las causas de exclusion con ocasién del andlisis del articulo 57.4, letras d) y
i), que no se trataria de un supuesto de aplicacibn de efecto directo
descendente en la medida en que no se trata de una regulacion que el Estado

% En el considerando 107 de la Directiva se afirma literalmente gue “Es preciso aclarar las
condiciones en las cuales la modificacion de un contrato durante su ejecucién exige un nuevo
procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta la correspondiente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.”
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—incumplidor del deber de transposicion— tuviera que hacer valer a favor suyo
enfrente de los particulares.

Sin embargo, los poderes adjudicadores tienen que tener en cuenta que en el
documento de estudio sobre los efectos juridicos de las Directiva, aprobado el
1 de marzo de 2016 por los tribunales administrativos de contratacién publica,
al cual se ha hecho referencia en la consideracion juridica I, se considera
respecto de este precepto que “aunque algunos aspectos resultan claros,
precisos e incondicionales, dado que no es posible el efecto directo
descendente no podran ser invocados por los poderes adjudicadores en tanto
no se produzca el acto de transposicion formal”.

El apartado 1, letra a) , prevé el caso de modificaciones de contratos y
acuerdos marco previstas en los pliegos, y se encuentra parcialmente recogido
en el articulo 106 TRLCSP —aunque en la Directiva se incluye también la
revision de precios. Sin embargo, en este precepto del TRLCSP no se recoge
el requisito establecido por la Directiva relativo a la prohibicion que se prevean
modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato, el cual se
considera aplicable directamente.

Con respecto al supuesto establecido en el apartado 1, letra b), relativo a
obras, suministros y servicios adicionales, que han dejado de ser un supuesto
habilitante de utilizacion del procedimiento negociado para pasar a Ser un caso
de posible modificacién, no se encuentra prevista como tal en nuestro derecho
interno y, por lo tanto, tiene que ser objeto de aplicacion directa. Ademas, la
previsién establecida en el articulo 105.2 TRLCSP, relativa a la imposibilidad
que la modificacién de los contratos se realice para adicionar _prestaciones
complementarias o0 _incorporar _una_prestacion _susceptible de utilizacion o
aprovechamiento independiente vy a la necesidad de gue en estos supuestos se
proceda a una nueva contratacion para la cual se puede aplicar el
procedimiento negociado sin publicidad, que es contraria al nhuevo régimen de
la Directiva, tiene que ser inaplicada a partir del 18 de abril de 2016.

El supuesto de modificacion de los contratos y los acuerdos marco previsto en
el apartado 1, letra ¢) , relativo a que la necesidad de la modificacion se derive
de circunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera podido prever,
que no altere la naturaleza global del contrato y que el incremento del precio
resultante no exceda del 50% del valor inicial, puede parecer mas laxo que los
establecidos en el articulo 107 TRLCSP, aunque hay que entenderlo también
sometido al limite de que no se trate de una modificacion sustancial de acuerdo
con el apartado 4 de este precepto®’. Este supuesto de modificacién, no

3 Ciertamente, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, hay que entender que este limite
relativo a que no se trate de una modificacién sustancial en los términos de la misma Directiva
es aplicable a todos los casos que posibilitan la modificacién de los contratos excepto aquel en
el que se excluye expresamente la aplicacion de este limite —el relativo inicamente al valor de
la modificacion, establecido en el apartado 2— ya que, tal como se sefiala en el considerando
107 de la Directiva “es obligatorio un nuevo procedimiento de contratacion cuando se
introducen al contrato inicial cambios fundamentales, en particular referidos al ambito de
aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las partes, incluida la
distribucion de los derechos de propiedad intelectual e industrial. Tales cambios demuestran la
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pretranspuesto en el TRLCSP, hay que entenderlo aplicable directamente por
cumplir, cémo se ha dicho, los requisitos a este efecto.

El caso de maodificacion de los contratos y los acuerdos marco establecido en la
letra d) del mismo apartado 1 se refiere, por una parte, a la sustitucién del
contratista como consecuencia de una prevision en pliegos (apartado i ), la cual
se puede incluir en las modificaciones previstas en el articulo 106 del TRLCSP;
y por otra parte a la sucesién del contratista con motivo de una reestructuracién
empresarial (apartado ii) ), la cual se encuentra requlada en el articulo 85 del
TRLCSP como un supuesto ajeno a la modificacion contractual, lo cual
comporta tener que aplicar esta prevision del TRLCSP de manera conforme
con la nueva previsién de la Directiva no transpuesta y aplicable directamente.

Con respecto a la prevision establecida en la letra e), del mismo apartado 1,
relativa a que las modificaciones de los contratos y los acuerdos marco, con
independencia de su valor, no sean sustanciales, tal como ya se ha indicado,
hay que entenderla aplicable directamente a todas las causas de modificacion
contractual, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE.

La obligacion establecida en el ultimo parrafo de este apartado 1, relativa al
deber de publicacion en el DOUE de las modificaciones llevadas a cabo en los
casos previstos en las letras b) y c), se considera aplicable directamente.

Asimismo, también se consideran aplicables directamente las previsiones
establecidas en el apartado 2, en el cual se establece la posibilidad de
modificar un contrato si su valor es inferior a los umbrales comunitarios y al
10% del valor inicial del contrato o al 15% si se trata de contratos de obras, sin
que opere el limite relativo a que la modificacion no sea sustancial de acuerdo
con el apartado 4 de este precepto, pero si el relativo a que no se altere “la
naturaleza global” del contrato o acuerdo marco; y en el apartado 3, en el cual
se prevé que el precio a tener en cuenta a efectos del calculo del precio para
aplicar las causas de modificacion es el precio “actualizado (...) si el contrato
incluye una clausula de indexacion”.

El apartado 4 de este precepto establece los pardmetros o condiciones para
determinar si una modificaciébn es sustancial. Entre estas condiciones se
mencionan, en las letras a), b) y c), las relativas a que la modificacion
introduzca condiciones que, de haber figurado inicialmente, hubieran permitido
la seleccion de candidatos o la aceptacion de una oferta diferente o que
hubieran atraido a mas participantes; a que altere el equilibrio econémico del
contrato o del acuerdo marco en beneficio del contratista de manera no prevista
inicialmente; y a que la modificacién amplie de forma importante el ambito del
contrato o del acuerdo marco, respectivamente, las cuales se encuentran ya
pre-transpuestas en el articulo 107 del TRLCSP.

Con respecto a la condicién para considerar una modificacion como esencial
establecida en la letra d) del mismo apartado 4, relativa a la sustitucién del

intencion de las partes de renegociar condiciones esenciales del mencionado contrato. En
concreto, asi sucede si las condiciones modificadas habrian influido en el resultado del
procedimiento, en caso de que hubieran formado parte del procedimiento inicial”.
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contratista por causa diferente a la que esté prevista en pliegos 0 a que se trate
de una sucesion derivada de una reestructuracion empresarial, se considera
aplicable directamente. En este sentido, de conformidad con esta nueva
prevision de la Directiva, la_cesidon de los contratos Unicamente podra tener
lugar, como modificacion del contrato, si asi se ha previsto en los pliegos.

En ultimo término, la prevision establecida en el apartado 5, relativa a la
obligacion de iniciar un nuevo procedimiento de contratacion para introducir en
un contrato o un acuerdo marco, durante su periodo de vigencia,
modificaciones diferentes de las previstas en los apartados 1 y 2 de este
precepto, ya se encuentra pre-transpuesta en el articulo 105 del TRLCSP.

— Articulo 73 (rescision de contratos), el cual, si bien no pareceria de aplicacién
directa, ya que establece la obligacion de los Estados miembros de “velar
porque los poderes adjudicadores tengan la posibilidad de rescindir un contrato
publico durante su periodo de vigencia”, establece las circunstancias en que “al
menos” se tiene que posibilitar dicha “rescision” —que debe entenderse
equivalente, de acuerdo con nuestro derecho interno, a causas de resoluciéon y
supuestos de nulidad—, las cuales si cumplen los requisitos para ser
consideradas directamente aplicables.

— Articulo 75 (publicacion de los anuncios), apartados 1, 2 y 4 , en los cuales se
establecen, en relacion con los “servicios sociales y otros servicios
especificos”, las reglas particulares relativas a los anuncios aplicables a estos
servicios. Asi, a partir del 18 de abril de 2016, la licitacion y la adjudicacion de
los contratos de servicios sociales y otros servicios especificos enumerados en
el anexo XIV de la Directiva y que tengan un valor estimado igual o superior a
750.000 euros estara sujeto a publicidad en el DOUE.

— Articulo 83 (ejecucion), incluido en el titulo de la Directiva relativo a la
Gobernanza, apartado 6 , en el cual se establece la obligacion de los poderes
adjudicadores de conservar copia de determinados contratos, como minimo
durante su vigencia, y de garantizar el acceso.

— Articulo 84 (informes especificos sobre los procedimientos para la
adjudicacion de los contratos), en el cual se establece y se regula la obligacién
de los poderes adjudicadores de redactar un informe escrito sobre cada
contrato o acuerdo marco regulado por la Directiva y cada vez que establezca
un sistema dinamico de adquisicion, el cual se tendra que enviar a la Comision
0 autoridades nacionales correspondientes cuando lo soliciten; asi como de
documentar los procedimientos de contratacion y de conservar la
documentacién como minimo durante 3 afios desde la fecha de adjudicacion.

En cambio, no son de aplicacién directa las previsiones contenidas en los articulos
siguientes:

— Articulo 18 (principios de la contratacion), apartado 2, en el cual se establece
la obligacion de los estados miembros de tomar las medidas pertinentes para
garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
economicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
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social o laboral. Este precepto, por lo tanto, requiere transposicion que concrete
0 establezca las medidas a que se refiere —aunque la transposicion de este
apartado requiera una actuacion por parte de los estados miembros, en la
medida en que nuestro derecho interno ya prevé alguna opcion o medida para
garantizar el cumplimiento de la normativa mencionada en fase de ejecucion de
los contratos publicos, se puede considerar que esta obligacién estd pre-
transpuesta,® por lo menos parcialmente.

— Articulo 26 (eleccion de los procedimientos), apartado 3, en la medida que
establece la obligacion de los estados miembros de establecer que los poderes
adjudicadores puedan aplicar asociaciones para la innovacion —el hecho de
que la transposicion de este apartado requiera una actuacion por parte de los
estados miembros de “establecimiento” de esta posibilidad, no obsta para que
el procedimiento que alude sea, como ya se ha dicho, aplicable directamente
por parte de los poderes adjudicadores, en la medida en que se regula de
manera incondicional, clara y precisa.

— Articulos 27 (procedimiento abierto), 28 (procedimiento restringido) y 30
(didlogo competitivo), con respecto a las novedades en relacién a los plazos
de recepcién y de presentacion de las ofertas y de las solicitudes de
participacién, asi como la posibilidad de reduccion —excepto el plazo
establecido en el apartado 6.a) del articulo 28 que, como se ha dicho, es
directamente aplicable.

Estos plazos ya se encuentran pretranspuestos en el derecho interno —
aplicables sélo a los contratos sujetos a regulacion armonizada, dado que es
una de las materias en las que se efectla una distincion de régimen en funcion
de si el valor estimado de los contratos supera 0 no umbral comunitario—, Si
bien con mas amplitud, lo cual no contradice la “letra” de la Directiva
2014/24/UE, ya que los establece con un caracter de minimos. Desde este
punto de vista, se tendria que considerar que siguen siendo aplicables los
plazos establecidos en el TRLCSP.

% E| TJUE ha afirmado en diversas ocasiones que la adaptacién del ordenamiento juridico
nacional a una Directiva no exige necesariamente que se efectie mediante una accion
legislativa especifica, pero si requiere que “el correspondiente Derecho nacional garantice
efectivamente la plena aplicacion de la Directiva por parte de la Administracion nacional, que la
situacion juridica que resulte del mencionado Derecho sea bastante precisa y clara y que se
permita a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invocarlos ante
los Tribunales nacional” (entre otros, SSTJUE de 23 de marzo de 1995, As. C-365/93 y de 23
de mayo de 1985, As. 29/84).

Asimismo, el TJUE también ha afirmado que “no siempre es exigible una transcripcién formal
de aquello establecido por una directiva en una disposicion legal expresa y especifica, ya que
para el cumplimiento de la directiva puede haber bastante, en funcion de su contenido, con un
contexto juridico general. En particular, la existencia de principios generales de Derecho
constitucional o administrativo puede hacer superflua la adaptacion del Derecho interno
mediante medidas legislativas o reglamentarias especificas siempre que, no obstante, dichos
principios garanticen efectivamente la plena aplicacién de la directiva por la administracion
nacional” (Sentencia de 24 de octubre de 2013, As. C-151/12).
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Sin embargo, hay que plantear si estos plazos minimos establecidos en el
TRLCSP, sustancialmente mas amplios que los fijados en la nueva Directiva,
pueden ser contrarios a su “espiritu” y, especificamente, a su finalidad de
agilizacién, teniendo en cuenta, ademas, que en su considerando 80 establece
gue “para hacer mas rapidos y eficientes los procedimientos, los plazos para la
participacién en procedimientos de contratacion se tienen que mantener tan
breves como sea posible, sin crear obstaculos indebidos en el acceso de los
operadores econdmicos de todo el mercado interior, y en particular de las
PYMES.”

Ademds, también se podria plantear que, dado que los plazos minimos
establecidos en el TRLCSP *“transpusieron” en su momento literalmente los
establecidos en la Directiva 2004/18/CE, sin considerar la opcion de ampliar los
establecidos a nivel comunitario, la ampliacion en tantos dias de los nuevos
plazos de la Directiva no tendria que proceder por pre-transposicion, sino que
requeriria una transposicion especifica en este sentido.

— Articulo 37 (actividades de compra centralizada y de centrales de compra),
apartado 4, relativo a la posibilidad de los poderes adjudicadores de adjudicar
contratos publicos de servicios para realizacion de actividades de compra
centralizada sin aplicar los procedimientos de la Directiva. Esta “exclusion” del
ambito de aplicacién de la Directiva opera respecto de ésta, pero no respecto
del TRLCSP, que no prevé ninguna especialidad para la contratacién de estos
servicios.

— Articulo 56 (principios generales), apartado 2, primer parrafo , en el cual se
establece la posibilidad de los poderes adjudicadores, en procedimientos
abiertos, de examinar las ofertas antes de comprobar el cumplimiento de los
“criterios de seleccion cualitativa”, es decir, la aptitud de las empresas
licitadoras —hay que entender que esta posibilidad de examen previo de las
ofertas no se vincula con la exigencia de una declaracion responsable del
cumplimiento de los criterios de seleccion por parte de las empresas, ya que
esta declaracion se configura en la Directiva como el “documento europeo
Unico de contratacion” el cual, de acuerdo con el articulo 59 de la Directiva que
lo regula, se puede presentar en todo tipo de procedimiento como “prueba
preliminar” de aquel cumplimiento. Esta posibilidad se considera que requiere
una transposicion en la cual se regule y detalle como llevarla a cabo.

— Articulo 61 (depdésito de certificados en linea (e-Certis)), apartado 1, ya que
establece la obligacibn de los estados miembros de velar para que la
informacién introducida en e-Certis se mantenga actualizada constantemente,
concretar o establecer las medidas para que asi sea.

— Articulo 62 (normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental), apartado 1, dltimo inciso, y apartado 2, parrafo se  gundo ,
en los cuales se establece la limitacion de que los poderes adjudicadores
acepten otras pruebas diferentes a los certificados previstos en este precepto,
Unicamente cuando el operador econémico no haya podido obtenerlos.
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Esta disposicion, en la medida en que limita la posibilidad de las empresas de
presentar estas otras pruebas, establecida en el TRLCSP con caracter general,
no seria alegada por parte de un particular ante las autoridades publicas ni, por
lo tanto, susceptible de producir efecto directo ni, en consecuencia, tiene que
ser aplicada directamente. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, de
acuerdo con el principio de interpretacion conforme —especialmente aplicable,
como se ha dicho, a las disposiciones de las directivas que no tengan efecto
directo—, hay que interpretar los articulos 80 y 81 del TRLCSP en el sentido de
este precepto y, por lo tanto, entender que Unicamente se puedan aceptar las
pruebas diferentes que alude en los casos que establece.

— Articulo 64 (listas oficiales de operadores economicos autorizados y
certificacion por parte de organismos de derecho publico o privado), apartado
2, que establece la obligacion de los estados miembros de adaptar las
condiciones para la inscripcion en listas oficiales de contratistas y proveedores
autorizados.

— Articulo 71 (subcontratacién), apartado 1, en el cual se establece la obligacién
de las autoridades nacionales competentes de asegurar “mediante la adopcion
de medidas adecuadas” que los subcontratistas cumplan sus obligaciones en
materia medioambiental, social y laboral; y apartado 6, letra a) , que establece
la obligacion de los estados miembros de asegurarse que los mecanismos de
responsabilidad conjunta entre el contratista y los subcontratistas que, en su
caso tenga, se apliquen de conformidad con las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral.

— Articulo 72 (modificacion de los contratos durante su vigencia), apartado 2,
letra d), apartado iii) , el cual establece el supuesto de modificacion de los
contratos y los acuerdos marco por sustitucion del contratista como
consecuencia de la asuncién por el propio poder adjudicador de las
obligaciones del contratista principal hacia sus subcontratistas, la cual no se
encuentra prevista en nuestra legislacién nacional.

— Articulo 76 (principios de adjudicacion de contratos), apartado 1 y apartado 2,
primer inciso , relativos a la obligacion de los estados miembros de establecer
normas nacionales para la adjudicacion de los contratos de “servicios sociales
y otros servicios especificos”, con libertad para determinar las normas de
procedimiento aplicables siempre que permitan tener en cuenta la especificidad
de estos servicios, y a la obligacion de velar para que los poderes
adjudicadores puedan tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la
accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los
servicios, las necesidades y la implicacidén y responsabilizacion de los usuarios,
asi como la innovacion.

— Articulo 83 (ejecucion), incluido en el titulo de la Directiva relativo a la
Gobernanza, apartados 1 a 5, en los cuales se establecen diversas
obligaciones de los estados miembros de supervisién, informacion y apoyo a
los poderes adjudicadores y a los operadores econémicos.
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Asimismo, tampoco seran aplicables directamente las previsiones que tienen aplazada
su aplicacién, haciendo uso de la posibilidad prevista en el articulo 90 de la Directiva:

— Articulo 22 (normas aplicables a las comunicaciones), apartado 1 ; articulo 37
(actividades de compra centralizada y de centrales de compra), apartado 3 ;
articulo 59 (Documento europeo Unico de contratacion), apartado 2, primer
inciso del parrafo primero y péarrafo segundo, y apa rtado 5; y articulo 61
(depésito de certificados en linea (e-Certis)), apartado 2 .

B.2. Disposiciones de la Directiva que son de trans  posicidn obligatoria
por parte de los estados miembros pero que no const ituyen o comportan
una novedad o un régimen diferente respecto del vig  ente en el derecho
interno respectivo

Las disposiciones de la Directiva que tienen que ser objeto de transposicion
obligatoriamente y que no constituyen una novedad, tanto por ser previsiones ya
contenidas en los mismos términos en la Directiva anterior, como por ser previsiones
nuevas pero que se limitan a establecer concreciones o aclaraciones respecto de
disposiciones establecidas en la normativa anterior, o bien a positivizar determinada
jurisprudencia del TJUE, se podian considerar aplicables incluso antes de que
finalizara el plazo de transposicion de la Directiva —tal como ya indicé esta Junta
Consultiva en el Informe 19/2014, de 17 de diciembre, arriba mencionado- y, en todo
caso, lo son una vez finalizado este plazo. Ademas, algunas de estas previsiones se
pueden considerar “pretranspuestas”, por estar ya recogidas en el derecho interno de
contratos anterior.

En concreto, se consideran aplicables directamente y, como se ha dicho, algunas ya
pretranspuestas, las disposiciones contenidas en los preceptos siguientes:

— Articulo 18, apartado 1 (principios de la contratacion), en el cual, como
novedad, se incluye la mencion expresa a la proporcionalidad la cual, no
obstante, ya era aplicable con el régimen anterior.

— Articulo 19 (operadores econdmicos) —excepto el Ultimo inciso del parrafo
segundo del apartado 2 , en el cual se establece una disposicién de
transposicion potestativa—, en el cual se recoge la imposibilidad de rechazar
operadores econdémicos habilitados de acuerdo con la legislacién del estado
miembro de establecimiento, por el solo hecho de que, de acuerdo con la
legislacion del estado miembro donde se adjudica el contrato tengan que ser
personas fisicas o personas juridicas; y la posibilidad de exigir a las personas
juridicas que indiquen, en el caso de contratos que tengan por objeto trabajos
de colocacion e instalaciéon, los nombres y la calificacién profesional del
personal responsable de ejecutar el contrato; asi como previsiones relativas a
agrupaciones de operadores econdmicos, ya incorporadas en nuestro derecho
interno.

— Articulo 21 (confidencialidad), en el cual se establece la posibilidad de que el
derecho nacional prevea contrariamente la obligacion de los poderes
adjudicadores de no divulgar informacién facilitada por los operadores
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economicos que estos hayan designado como confidencial, la cual requeriria
de transposicion expresa que no se ha llevado a cabo en nuestro derecho
interno, el cual incorpora este articulo de la Directiva en términos muy similares
en el articulo 140 del TRLCSP.

— Articulo 22, apartado 3 (normas aplicables a las comunicaciones), relativo a la
integridad y la confidencialidad de las ofertas y las solicitudes de participacion.

— Articulo 23 (nomenclaturas), que establece la obligacion de utilizar, en el
marco de la contratacion publica el “vocabulario comun de contratos publicos
(CPV)".

— Articulo 25 (condiciones relativas al ACP y otros acuerdos internacionales), en
el cual se establece la obligacion de los poderes adjudicadores de conceder en
las obras, los suministros, los servicios y los operadores econdmicos
signatarios del ACP y de otros acuerdos internacionales que vinculen a la
Union, un trato no menos favorable que el concedido a las obras, los
suministros, los servicios y los operadores econémicos de la Unién.

— Articulo 26 (elecciébn de los procedimientos), apartados 1, 2 y parrafo
primero del apartado 5 , en los cuales se establece que los poderes
adjudicadores apliquen, al adjudicar contratos publicos, los procedimientos
nacionales adaptados a la Directiva; que los estados miembros tienen que
disponer que los poderes adjudicadores puedan aplicar procedimientos
abiertos o restringidos de acuerdo con la propia Directiva; y que la convocatoria
de licitacion se efectie mediante un anuncio de licitacion, de acuerdo con el
articulo 49 de la Directiva, respectivamente.

— Articulo 27 (procedimiento abierto) —excepto los plazos a los que ya se ha
aludido— que conceptua el procedimiento abierto en los mismos términos en
que lo hacia la Directiva 2004/18/CE, estableciendo novedades basicamente
con respecto al plazo para la recepcion de las ofertas, a los cuales ya se ha
hecho referencia.

En relacion a la aplicacién directa de las disposiciones de la Directiva
reguladoras de los procedimientos, hay que tener en cuenta que seguiran
siendo aplicables las previsiones del TRLCSP que no sean contrarias a las
disposiciones de la Directiva que les regulan, las cuales habrd que integrar
—por ejemplo, las disposiciones relativas al examen de las proposiciones, la
propuesta de adjudicacion y la adjudicacion en procedimientos abiertos.

— Articulo 28 (procedimiento restringido), apartados 1, 2, 3, 5y 6 —excepto los
plazos a los que ya se ha aludido—, en los cuales se conceptia el
procedimiento restringido en los mismos términos en que lo hacia la Directiva
2004/18/CE y se establecen novedades béasicamente con respecto a los
plazos, a las cuales ya se ha hecho referencia.

Como se ha indicado, a pesar de la aplicacién directa de este precepto,
parcialmente ya pretranspuesto, seguiran siendo aplicables las previsiones del
TRLCSP relativas a este procedimiento que no sean contrarias a las
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disposiciones de la Directiva que los regulan, las cuales habra que integrar
—por ejemplo, las disposiciones relativas al contenido de las invitaciones e
informacién a los invitados en procedimientos restringidos.

— Articulo 37 (actividades de compra centralizada y de centrales de compra),
apartado 2, relativo al cumplimiento de los poderes adjudicadores de las
obligaciones que impone la directiva en adquisiciones o a través de una central
de compras, el cual, si bien no constituye una novedad respecto del régimen
anterior, precisa la responsabilidad de los poderes adjudicadores de las partes
de que ellos se encarguen —adjudicacion de contratos mediante sistema
dinamico de adquisicién, convocatoria de nueva licitacion derivada de un
acuerdo marco y encargo a una empresa determinada derivado de un acuerdo
marco.

— Articulo 38 (contratacion conjunta esporadica), el cual constituye una novedad
en si mismo, ya que no existe un precepto similar en la normativa comunitaria
de contratacion publica anterior, si bien recoge una posibilidad ya operativa
antes de su prevision expresa®® y, ademads, concreta el régimen de
responsabilidad de los poderes adjudicadores en los diferentes supuestos que
se pueden dar.

— Articulo 39 (contratacion con intervencion de poderes adjudicadores de
diferentes estados miembros) —excepto el parrafo segundo del apartado 2
que contiene una disposicion de transposicion potestativa—, el cual, si bien
también constituye una novedad en si mismo, recoge posibilidades ya
operativas antes de su prevision expresa y establece el régimen juridico basico
de las contrataciones conjuntas entre poderes adjudicadores de diferentes
estados miembros.

— Articulo 40 (consultas preliminares del mercado), el cual también es una
novedad en si mismo, ya que estas consultas no estaban reguladas en la
normativa comunitaria de contratacion publica anterior —Unicamente se hacia
mencién en el considerando 8 de la Directiva 2004/18/CE—, pero constituyen
una posibilidad ya operativa antes de su prevision expresa.

— Articulo 41 (participacion previa de candidatos o licitadores), el cual también
es nuevo ya que la normativa comunitaria anterior no contenia un precepto con
su contenido o equivalente, si bien en el articulo 56.1 del TRLCSP si se
contiene una prevision similar, que tendra que ser completada con la de este
precepto de la Directiva, aplicable directamente.

— Articulo 42 (especificaciones técnicas), sustancialmente similar al articulo 117
del TRLCSP.

% Esta Junta Consultiva ya se habia pronunciado sobre la posibilidad de realizar licitaciones
conjuntas en el Informe 12/2012, de 30 de noviembre. Ademas, en el ambito de Catalufia se
establecié el régimen de contrataciones conjuntas en la disposicién adicional segunda,
apartado 2, de la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras
y del sector publico.
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— Articulo 44 (informes de pruebas, certificacion y otros medios de prueba)*,
apartados 1 y 2, que establece los informes de pruebas que los poderes
adjudicadores pueden exigir y tienen que aceptar, con qué requisitos y en qué
condiciones.

— Articulo 46 (divisibn de contratos en lotes), apartados 1 y 2, relativos a la
posibilidad de los poderes adjudicadores de adjudicar los contratos en forma de
lotes separados, decidir el tamafio y el objeto, y a la obligacion de indicar las
principales razones de no hacerlo, asi como la posibilidad de limitar el nUmero
de lotes a los que se puede presentar oferta y el nimero de lotes que puede
adjudicarse a una sola empresa licitadora —tal como ya se indicé en el Informe
de esta Junta 19/2014, de 17 de diciembre, estas previsiones son plenamente
aplicables incluso antes de haber finalizado el plazo de transposicion de la
Directiva®.

— Articulo 47 (determinacion de plazos), apartados 1y 2 y letra a) del apartado
3, relativos a la determinacion los plazos de presentacion de proposiciones y a
su eventual prérroga.

— Articulo 49 (anuncios de licitacidn), en el cual se indica que los anuncios de
licitacion se utilizan como medio de convocatoria de licitacion de todos los
procedimientos, excepto los negociados sin publicidad; la informacién que
tienen que contener, por remisibn en el anexo V, también aplicable
directamente; y la publicacion por remision en el articulo 51.

— Articulo 55 (informacion a los candidatos y a los licitadores), ya pretranspuesto
en el articulo 151 del TRLCSP, por imperativo de la Directiva 89/665/CEE, en la
redaccién dada por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, de
coordinacién de disposiciones referentes a la aplicacion de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos.

— Articulo 56 (principios generales), apartado 1, parrafo primero , de acuerdo
con el cual la adjudicacion de los contratos se tiene que realizar en base a los
criterios establecidos de conformidad con la directiva, siempre que el poder
adjudicador haya comprobado que la oferta cumple todos los requisitos,
condiciones y criterios y que ha sido presentada por un licitador que no esté

% La Entidad Nacional de Acreditacion fue designada como Organismo Nacional de

Acreditacion por el Real Decreto 1715/2010, de 17 de diciembre, de acuerdo con el
Reglamento (CE) n°. 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de julio de 2008 por
el cual se establecen los requisitos de acreditacion y vigilancia del mercado relativo a la
comercializacion de los productos y por el cual se deroga el Reglamento (CEE) n°. 339/93.

% Tal como se sefialaba en aquel Informe “estas previsiones en relacién con los lotes
introducidas en la Directiva 2014/24/CE no hacen mas que confirmar la viabilidad juridica y la
conformidad al derecho comunitario de las posibilidades que, en relaciéon con la division del
objeto de los contratos en lotes, ya se dan en la actualidad; de manera que las previsiones
sobre este aspecto de la Directiva no implican nuevas posibilidades para los poderes
adjudicadores, sino Unicamente su mencion explicita para ‘animar a los poderes adjudicadores
a, en particular, dividir grandes contrato en lotes’ con la finalidad de aumentar la competencia y
facilitar la participacion de las PYMES en la contratacion publica (considerando 78 de la
Directiva 2014/24/CE).”
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excluido y que cumpla los criterios de seleccion, y apartado 3, relativo a la
posibilidad de los poderes adjudicadores de solicitar a los operadores
econdémicos que “presenten, completen, aclaren o afiadan la informacion o
documentacién pertinente” cuando la que presenten sea 0 parezca incompleta
o0 errénea, la cual, si bien constituye una novedad en el ambito de la normativa
comunitaria —ya que la Directiva anterior no la preveia—, no lo es a nivel interno.

— Articulo 57 (motivos de exclusién), apartado 1, en el cual se establece la
obligacion de los poderes adjudicadores de excluir de la participaciébn en un
procedimiento de contratacion de los operadores economicos condenados
mediante sentencia firme por determinados delitos; apartado 2, relativo a la
exclusion de los operadores econdmicos por incumplimiento de obligaciones de
pago de impuestos o cotizaciones en la seguridad social, obligatorias o
potestativas para los poderes adjudicadores, segun si se fija o no por
resolucion judicial o administrativa firme y vinculante; y apartado 4, letras a),
b), ¢), g) y h), en las cuales se establecen causas de exclusion, potestativas
para los poderes adjudicadores, relativas al incumplimiento de obligaciones en
materia medioambiental, social o laboral, a situaciones de insolvencia, a la
comision de faltas profesionales graves, al incumplimiento de un contrato
anterior que haya dado lugar a su finalizacion anticipada y a la falsedad grave
al proporcionar informacion relativa a los criterios de seleccion cualitativos, las
cuales se pueden considerar invertidas en las letras b), ¢) y e) del apartado 1y
¢) y d) del apartado 2 del articulo 60 del TRLCSP.

Asimismo, también se pueden considerar pretranspuestas al derecho interno
los “motivos de exclusion” establecidos en el apartado 4, letras e) y f) de este
precepto en la medida en que, si bien son causas de exclusion “nuevas” porque
no se recogian en la Directiva 2004/18/CE, se pueden corresponder con la
prohibicion de contratar relativa a las incompatibilidades y los conflictos de
intereses prevista en las letras g) y h) del apartado 1 del articulo 60 del
TRLCSP y con la condicion especial de compatibilidad establecida en el
articulo 56 del TRLCSP, respectivamente.

Ademas, también se encuentra transpuesto en el TRLCSP el apartado 5 de
este precepto, que establece la obligacion y la posibilidad de excluir a un
operador econdémico de un procedimiento, segun si concurren causas de
exclusion obligatorias 0 potestativas de acuerdo con la Directiva, si bien la
opcién utilizada por el legislador estatal fue, ya con motivo de la Directiva
2004/18/CE que también establecia esta doble tipologia de causas de
exclusion, establecerlas todas en nuestro derecho interno como prohibiciones
de contratar obligatorias. Ambos parrafos de este apartado establecen que la
exclusion se puede llevar a cabo “en vista de los actos cometidos u omitidos
antes del procedimiento o durante lo mismo” dado que, como es sabido, la no
concurrencia de prohibiciones de contratar se tiene que dar tanto en el
momento de presentacion de ofertas como en los momentos posteriores
anteriores a la adjudicacién y la formalizacion de los contratos.

El apartado 7 de este precepto, que prevé que los estados miembros precisen
las condiciones de aplicacion de este articulo de la Directiva y que el periodo
de exclusibn maximo en caso de una sentencia firme que no lo haya
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establecido no podré exceder de cinco afios a partir de la fecha de la condena
por sentencia firme, ni de tres afos a partir de la fecha del hecho relevante en
los otros casos, también se encuentra transpuesto en el TRLCSP.

— Articulo 58 (criterios de seleccion), apartados 1, 2 y 5, relativos a los
“requisitos de participacién” que tienen que ser proporcionales y vinculados al
objeto del contrato, a la posibilidad de exigencia de habilitacién y de inscripcion
en un registro profesional o mercantil, y a la necesaria indicacion de los niveles
minimos de capacidad exigidos y los medios de prueba adecuados, previsiones
todas ellas no novedosas respecto del régimen anterior y ya pretranspuestas.

— Articulo 60 (medios de prueba), apartados 1 a 4 —el dltimo péarrafo del
apartado 2 establece una obligacion para los estados miembros a la cual ya se
ha aludido y que no requiere transposicién—, que establecen, con remision al
anexo Xll, los certificados, declaraciones y medios de prueba que se pueden
exigir y que se tienen que aceptar, como demostracion de la inexistencia de
motivos de exclusion y del cumplimiento de los criterios de seleccion.

Asimismo, este precepto prevé, en el segundo parrafo del apartado 3, que
los operadores econémicos que, por una razon valida, no estén en condiciones
de presentar las referencias solicitadas por el poder adjudicador, se los autorice
a acreditar su solvencia econdémica y financiera por medio de cualquier otro
documento que el poder adjudicador considere apropiado. Esta opcién de los
operadores econémicos, que no se encuentra prevista actualmente en el
articulo 75 del TRLCSP?®*, se considera aplicable directamente.

— Articulo 62 (normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental), apartado 1 —excepto el Ultimo inciso —, y apartado 2 —
excepto el parrafo segundo —, en los cuales se establece los sistemas a que
tienen que hacer referencia los poderes adjudicadores cuando exijan la
presentacion de certificados que acrediten normas de aseguramiento de la
calidad y de gestiéon medioambiental, y que ya se encuentran pretranspuestos
en los articulos 80 y 81 del TRLCSP.

— Articulo 64 (listas oficiales de operadores econdmicos autorizados Yy
certificacion por parte de organismos de Derecho publico o privado), apartados
3 a 7, en los cuales se establece el régimen juridico de las listas oficiales de
contratistas y proveedores autorizados y de los certificados en relacion con
especificaciones técnicas, haciendo referencia a las posibilidades y los
derechos de los operadores econdmicos, asi como a las caracteristicas, las
exigencias y las posibilidades de utilizacion de los certificados
correspondientes.

— Articulo 65 (reduccion del nimero de candidatos cualificados a los que se
invita a participar), en el cual se establece la posibilidad de los poderes
adjudicadores de limitar el nimero de candidatos en los procedimientos
restringidos, de licitacibn con negociacion, de didlogo competitivo y las

% Esta posibilidad estaba prevista en el apartado 2 del articulo 75 del TRLCSP y se suprimio
por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del
registro contable de facturas en el sector publico.
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asociaciones para la innovacion y se regula el régimen, el cual ya se encuentra
pretranspuesto en los articulos 163, 117.3 y 181 del TRLCSP para todos los
procedimientos, excepto para la asociacién para la innovacién, respecto del
cual es aplicable directamente.

— Articulo 66 (reduccion del numero de ofertas y de soluciones), en el cual se
establece que la reduccion de ofertas o de soluciones se lleve a cabo por parte
de los poderes adjudicadores aplicando los criterios de adjudicacion indicados
en los pliegos, y que ya se encuentra prevista en los articulos 150.4, 178.2 y
182.3 del TRLCSP.

— Articulo 67 (criterios de adjudicacion del contrato) —excepto el dltimo parrafo
del apartado 2 , que contiene una prevision de transposicion potestativa para
los estados miembros—, algunas de cuyas disposiciones ya se encuentran
incluidas en el TRLCSP vy, por lo tanto, pretranspuestas, y otros recogen la
jurisprudencia del TJUE al respecto —como la posibilidad de establecer como
criterio de adjudicacion la organizacion, la calificacion y la experiencia del
personal encargado de ejecutar el contrato en caso de que la calidad de este
pueda afectar de manera significativa a la ejecucion, o el intento de concrecion
de cuando hay que considerar que los criterios estan vinculados al objeto de un
contrato.

En todo caso, se tiene que sefialar la necesidad de interpretar y aplicar el
articulo 150 del TRLCSP, a partir del 18 de abril de 2016, de acuerdo con este
precepto, del que hay que destacar la obligacidbn de haber de determinar la
oferta mas ventajosa econémicamente sobre la base del precio o coste
“utilizando un planteamiento que atienda a la relacién coste-eficacia, como el
célculo del coste del ciclo de vida,” asi como la posibilidad de que el factor
coste adopte la forma de precio o coste fijo sobre la base del cual los
operadores econémicos compitan sélo en funcion de criterios de calidad.

— Articulo 69 (ofertas anormalmente bajas), apartados 1 a 4, los cuales ya se
encuentran transpuestos en el articulo 152 del TRLCSP, si bien contienen
menciones no previstas en la Directiva 2004/18/CE, que tienen que ser tenidos
en cuenta al aplicar el régimen interno, relativos a la posibilidad que las
explicaciones del precio o de los costes propuestos se refiera al cumplimiento
de las obligaciones en materia medioambiental y social —la laboral ya esta
prevista— y de subcontratacién, y a la obligacion de los poderes adjudicadores
de rechazar la oferta si comprueban que es anormalmente baja porque no
cumple las obligaciones en materia medioambiental, social y laboral.

— Articulo 70 (condiciones de ejecucién del contrato), primer inciso , el cual ya
se encuentra transpuesto en el articulo 118 del TRLCSP.

— Articulo 71 (subcontratacién), apartado 2, apartado 4 vy apartado 5, primer
parrafo , los cuales ya se encuentran parcialmente transpuestos en el articulo
227 del TRLCSP, que sigue siendo de aplicacion, y no solo para los contratos
de las administraciones publicas, sino también para los del resto de poderes
adjudicadores.
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— Articulo 79 (anuncios), articulo 80 (normas relativas a la organizacion de los
concursos de proyectos y la seleccion de los participantes), articulo 81
(composicién del jurado) y articulo 82 (decisiones del jurado), en los cuales se
establecen diversas previsiones claras, precisas e incondicionadas sobre el
régimen juridico aplicable a los concursos de proyectos, sustancialmente
previstas en los articulos 184 a 188 del TRLCSP.

C. Disposiciones de la Directiva que son de transpo  sicidn potestativa por parte
de los estados miembros , al establecer previsiones respecto de las cuales se deja a
la eleccién de los estados miembros el recogerlas 0 no en los derechos internos
respectivos, de manera que remiten, con caracter potestativo, a su eventual regulacion
por parte de las normativas internas (con férmulas del tipo los Estados miembros
podran prever o “los Estados miembros podran establecer”).

De estas previsiones, también hay que distinguir, al mismo tiempo, las que constituyen
una novedad que comporta una modificacion respecto del régimen juridico vigente —
teniendo en cuenta que puede tratarse de un precepto nuevo, por ser una cuestion no
recogida en directivas anteriores, pero no ser cuestion nueva porque se limite a
recoger jurisprudencia del TJUE- de las que no.

C.1. Disposiciones de la Directiva que son de trans  posicidn potestativa
por parte de los estados miembros y que constituyen 0 comportan una
novedad o un régimen diferente respecto del vigente en el derecho
interno respectivo

Estas disposiciones, que requieren ser transpuestas para poder ser aplicables, de
manera que no procede su aplicacion directa, son las contenidas en los preceptos
siguientes:

— Articulo 19 (operadores econdmicos), apartado 2, parrafo segundo, ultimo
inciso, en el cual se prevé la posibilidad de los estados miembros de
establecer condiciones normalizadas para las agrupaciones de operadores
economicos.

— Articulo 22 (normas aplicables a las comunicaciones), apartado 4 , relativo a la
posibilidad de los estados miembros de exigir el uso de herramientas
electronicas especificas.

— Articulo 26 (eleccion de los procedimientos), apartado 5, parrafos segundo y
tercero, en la medida que establece la posibilidad que los estados miembros
dispongan que los poderes adjudicadores subcentrales o determinadas
categorias de ellos efectien convocatorias mediante anuncios de informacion
previa; y apartado 6, mediante el cual se deja a elecciébn de los estados
miembros que posibiliten a los poderes adjudicadores recurrir a un
procedimiento negociado sin publicidad, en los casos que establece la propia
directiva.
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Ciertamente, esta opcidn que otorga la Directiva a los Estados miembros para
que puedan no disponer esta posibilidad a los poderes adjudicadores -y, por lo
tanto, excluir la opcién de recurrir a procedimientos negociados sin publicidad—
es una novedad respecto del régimen derivado de la Directiva 2004/18/CE, en
la cual se establecia directamente la posibilidad de los poderes adjudicadores
de recurrir a un procedimiento negociado, con y sin publicidad, en los casos
gque establecia la propia directiva; pero esta prevision nueva, de_ momento vy
hasta que no se produzca la transposicidn de la Directiva, no comporta una
modificacion del régimen establecido por el TRLCSP con respecto a la
posibilidad de utilizacion de este tipo de procedimiento sin publicidad, de
manera que dicha posibilidad es vigente, ya que no contradice a la Directiva no
transpuesta. Sin embargo, como va se ha indicado, la regulacién de las causas
de utilizacion _del procedimiento _negociado sin publicidad previstas en el
TRLCSP si se ha visto afectada por la de la Directiva, y tendra que ser
desplazada, en todo aquello que se oponga, a partir del préximo 18 de abril de
2016.

— Articulo 28 (procedimiento restringido) apartado 4, en el cual se establece la
posibilidad de los estados miembros de disponer un régimen de fijacion del
plazo para la recepcion de ofertas en los procedimientos restringidos,
diferenciado por los poderes adjudicadores subcentrales o determinadas
categorias de ellos.

— Articulo 32 (uso del procedimiento negociado sin publicacién previa) apartado
1, que reitera la opcion de los estados miembros de posibilitar a los poderes
adjudicadores recurrir a un procedimiento negociado sin publicidad en los
casos que establece la propia directiva, la cual ya ha sido analizada
anteriormente.

— Articulo 36 (catélogos electrénicos) apartado 1, parrafo segundo, en el cual
se establece la posibilidad de que los estados miembros hagan obligatoria la
utilizacién de catalogos electronicos en determinadas contrataciones.

— Articulo 39, apartado 2, parrafo segundo , que establece la posibilidad de los
estados miembros de especificar que sus poderes adjudicadores sélo puedan
recurrir a las “actividades de compra centralizadas” definidas en el articulo
2.1.14, letras a) y b) de la propia Directiva.

— Articulo 46 (division de contratos en lotes) apartado 3, en el cual se establece
la posibilidad de los estados miembros de disponer que los poderes
adjudicadores puedan adjudicar contratos que combinen lotes, y apartado 4,
gque establece la posibilidad de los estados miembros de imponer, mediante las
normas en materia de contratacion publica que aprueben para la transposicién
de la Directiva y en las condiciones que en ellas se especifiquen, la division en
lotes para determinados contratos.

— Articulo 48 (anuncios de informacion previa), apartado 2, parrafos primero y
segundo , en el cual se prevé la posibilidad que los poderes adjudicadores
subcentrales los utilicen, si cumplen las condiciones que establece, como
convocatoria de licitacion, aunque esta opcidn requiere transposicion por parte
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de los estados miembros, de acuerdo con el articulo 26, apartado 5, de la
propia Directiva.

— Articulo 50 (anuncios de adjudicacién de contratos), apartado 2, parrafo
segundo, ultimo inciso , en el cual se establece la posibilidad de que los
estados miembros dispongan que los poderes adjudicadores agrupen
trimestralmente los anuncios de los resultados del procedimiento de
contratacion basados en el acuerdo marco y que, si lo hacen, tienen que enviar
los anuncios agrupados dentro de los 30 dias siguientes a la finalizacion de
cada trimestre.

— Articulo 56 (principios generales), apartado 2, parrafo segundo , en el cual se
establece la opcién de los estados miembros de excluir o de limitar a
determinados tipos de contratacién o circunstancias especificas, la posibilidad
de los poderes adjudicadores de examinar las ofertas antes de comprobar el
cumplimiento de los criterios de seleccion cualitativa en los procedimientos
abiertos, y la posibilidad establecida en el apartado 3 de que el derecho interno
disponga contrariamente la posibilidad de los poderes adjudicadores de
solicitar a los operadores econémicos que “presenten, completen, aclaren o
afiadan la informacién o documentacién pertinente” cuando la que presenten
sea 0 parezca incompleta o errénea.

— Articulo 57 (motivos de exclusion), apartado 3, en el cual se establece la
posibilidad de los estados miembros de establecer la excepcion de la exclusion
obligatoria por determinadas razones y circunstancias; y apartado 4, ultimo
parrafo, en el cual se establece la posibilidad de los estados miembros de
exigir o prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores no excluyan a
un operador econdémico que se encuentre en situaciones de insolvencia si
comprueba que estara en condiciones de ejecutar el contrato.

— Articulo 64 (listas oficiales de operadores econdmicos autorizados y
certificacion por parte de organismos de derecho publico o privado), apartado
1, segundo inciso del parrafo primero, el cual establece la posibilidad de los
estados miembros de prever una certificacion realizada por organismos que
cumplan las normas europeas de certificacion a efectos de determinadas
especificaciones técnicas.

— Articulo 67 (criterios de adjudicacion del contrato), apartado 2, ultimo
parrafo, en el cual se establece la posibilidad de los estados miembros, no
prevista en la Directiva 2004/18/CE, de disponer que los poderes adjudicadores
no puedan utilizar sélo el precio o el coste como unico criterio de adjudicacion,
o de limitar la aplicacion de este criterio a determinadas categorias de poderes
adjudicadores o a determinados tipos de contratos.

Esta previsidn requiere transposicion porque deja margen de accion a los
estados miembros, sin que se pueda entender pretranspuesta por el articulo
150.3 del TRLCSP en la medida en que solo prevé los contratos en que
“procede, en particular”, la valoracion de mas de un criterio —no pudiendo
equiparar procedencia a obligacion.
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— Articulo 71 (subcontratacion), apartados 3y 7 , que establecen la posibilidad
de los estados miembros de disponer que el poder adjudicador transfiera
directamente a los subcontratistas las cantidades que se le deban, y la
posibilidad de establecer en el derecho nacional normas de responsabilidad
mas estrictas o disposiciones de pagos directos a subcontratistas mas amplias,
respectivamente.

— Articulo 76 (principios de adjudicacion de contratos), apartado 2, segundo
inciso , relativo a la posibilidad de los estados miembros de disponer que, en el
caso de los servicios sociales, la eleccién del proveedor de servicios se haga
sobre la base de la oferta mas ventajosa econémicamente, teniendo en cuenta
criterios de calidad y sostenibilidad.

— Articulo 77 (contratos reservados para determinados servicios), apartados 1 a
4, en los cuales se establece la posibilidad de los estados miembros de
disponer que los poderes adjudicadores estén facultados para reservar a
determinadas organizaciones el derecho de participacion “exclusivamente” en
determinados contratos de servicios sociales, culturales y de salud, cuyos CPV
se enumeran, asi como las condiciones en que se puede llevar a cabo.

C.2. Disposiciones de la Directiva que, a pesar de ser de transposicion
potestativa por parte de los estados miembros, no c onstituyen o
comportan una novedad o un régimen diferente respec  to del vigente en el
derecho interno respectivo

Como son disposiciones ya previstas o aplicables con anterioridad a la finalizacion del
plazo para su eventual transposicién, se pueden considerar pretranspuestas y, por lo
tanto, son —siguen siendo— I6gicamente aplicables, si bien no por aplicacion directa de
la Directiva, sino por aplicacion de las normas que en su momento transpusieron estas
disposiciones, de caracter no obligatorio para los Estados miembros y que no
comportan una novedad.

Por lo tanto, mientras no se produzca, en su caso, su transposicion, son aplicables las
normas de derecho interno que transpusieron en su momento determinadas
previsiones de la Directiva. Es el caso de los articulos siguientes:

— Articulo 20 (contratos reservados) el cual, si bien no es de aplicacion directa
por no ser incondicional y claro, se encuentra transpuesto al derecho interno a
través de la disposicién adicional quinta del TRLCSP.

— Articulo 37 (actividades de compra centralizada y centrales de compra),
apartado 1, parrafos primero y segundo , en el cual se establece la
posibilidad que los estados miembros dispongan que los poderes
adjudicadores puedan adquirir suministros y servicios en una central de
compras y que los poderes adjudicadores puedan adquirir obras suministros y
servicios recurriendo a contratos adjudicados por una central de compras, a
sistemas dinamicos de adquisicion administrados por una central de compras o
a un acuerdo marco suscrito por una central de compras. Por otra parte, el
parrafo tercero de este mismo apartado prevé que los estados miembros
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puedan disponer que determinadas contrataciones se hagan recurriendo a
centrales de compra o0 a una o varias centrales de compra especificas. Estas
posibilidades, de transposicion potestativa por parte de los estados miembros,
ya se dan en la actualidad en nuestro derecho interno.

— Articulo 64 (listas oficiales de operadores econémicos autorizados y
certificacion por parte de organismos de derecho publico o privado), apartado
1, primer inciso del parrafo primero, que prevé la posibilidad de los estados
miembros de establecer o mantener listas oficiales de contratistas, la cual ya se
encuentra prevista y, por lo tanto, pretranspuesta en nuestro derecho interno.

— Articulo 71 (subcontratacion), apartado 5, parrafo 2 y dltimo inciso del
parrafo 3, relativos a la posibilidad de los estados miembros de imponer
directamente al contratista principal la obligacion de facilitar la informacion
relativa a los subcontratistas en el caso de contratos de obras y de servicios
gque se tengan que prestar bajo la supervision directa del poder adjudicador; y a
la posibilidad de disponer —mediante disposicion legal, reglamentaria o
administrativa— que los subcontratistas que se presenten con posterioridad a la
adjudicacion del contrato tengan que facilitar los certificados y demas
documentos justificativos en lugar de una declaracion, respectivamente.

A la vista del andlisis del contenido de la Directiva 2014/24/UE a efectos de su
aplicacion directa, se considera procedente efectuar unas breves y dltimas
consideraciones generales al respecto, no pudiendo dejar de constatar y alertar, en
primer término, la absoluta inseguridad juridica e ineficiencia que esta situacion de
incumplimiento de transposicién de las directivas en materia de contratacion publica
comporta, notablemente agravada por las constantes modificaciones parciales,
mediante normativa dispersa, que se sufre en esta materia.

Con respecto a las ultimas consideraciones generales, Unicamente recordar la
importancia de los considerandos de la Directiva para su aplicacién y, por lo tanto, la
necesidad de tenerlos en cuenta como elementos esclarecedores y complementarios
de la parte dispositiva de la Directiva; sefialar la necesidad de distinguir entre la
“posibilidad” de aplicar directamente las disposiciones de la Directiva y la “obligacion”
de hacerlo, en funcién del tenor literal de los preceptos; recordar que no se tienen que
ver afectadas por la aplicacion directa de la 2014/24/UE, tanto las situaciones juridicas
consolidadas —contratos y acuerdos marco formalizados—, como los expedientes
iniciados con anterioridad al 18 de abril de 2016 —de acuerdo con el régimen transitorio
tradicionalmente aplicable en materia de contratacion publica, establecido actualmente
en la disposicion transitoria primera del TRLCSP—; y, por udltimo, indicar la necesaria
adaptacion de las instrucciones internas de los poderes adjudicadores derivada de los
contenidos de la Directiva.

IV. Aunque, como se ha indicado al inicio del presente informe, este se circunscribe al
analisis de la aplicacion directa de la Directiva 2014/24/UE, se considera conveniente
efectuar algunas consideraciones en relacién a la Directiva 2014/23/UE, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion (de ahora en adelante, Directiva 2014/23/UE),
de acuerdo con la doctrina sobre el efecto directo de las directivas comunitarias,
expuesta en la consideracion juridica I.
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En primer término, hay que recordar que la Directiva 2014/23/UE regula, por primera
vez, el régimen juridico especifico de las concesiones de servicios —la Directiva
2004/18/CE unicamente las define y las excluye de su ambito de aplicacion—,
estableciendo una regulacibn mas completa que la de las concesiones de obras
incluida en la Directiva 2004/18/CE.

En segundo lugar, y de acuerdo con los criterios generales respecto de la aplicacién
directa de los preceptos de las directivas comunitarias ya expuestos en este informe,
hay que afirmar que los preceptos de la Directiva 2014/23/UE que reunen los
requisitos para tener efecto directo, es decir, aquellos que sean claros, precisos e
incondicionales, tienen que ser aplicados a partir del dia 18 de abril y, en
consecuencia, se desplaza, con caracter general, la regulacion que establece nuestro
derecho interno para los contratos de concesién de obra y de gestion de servicios
publicos en la modalidad de concesion, mientras sea contraria.

Asi, dado el caracter también preciso y completo de la Directiva 2014/23/UE, se puede
afirmar que la mayoria de sus preceptos son susceptibles de efecto directo y, por lo
tanto, aplicables directamente a partir del 18 de abril de este afio, por ser claros,
precisos e incondicionales. En concreto, del andlisis de su articulado, y sin animo de
exhaustividad, se considera que no tienen efecto directo los articulos siquientes:

— Articulo 17 (concesiones entre entidades del sector publico), apartados 1 c y
2, con respecto a la excepcion a la participacion de capital privado en el medio
propio o la persona juridica controlada, la cual requiere la previsién de esta
participacion por disposicion legal nacional.

— Articulo 24 (concesiones reservadas), el cual no es de aplicacién directa por
no ser incondicional y claro, si bien su contenido se puede considerar
transpuesto a nuestro derecho interno a través de la disposicion adicional
quinta del TRLCSP.

— Articulo 29 (normas aplicables a las comunicaciones), apartado 1, dltimo
parrafo , relativo a que los estados miembros podran imponer el uso obligatorio
de medios electrénicos de comunicacién para las concesiones.

— Articulo 30 (principios generales), apartado 3, el cual establece la obligacion
de los estados miembros de tomar las medidas pertinentes para garantizar que,
en la ejecucion de contratos de concesion, los operadores econémicos
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral.

Este precepto, al igual que el articulo 18, apartado 2, de la Directiva
2014/24/UE, requiere transposicion aunque, en la medida en que nuestro
derecho interno ya prevé alguna opcibn o medio para garantizar el
cumplimiento de la normativa mencionada en fase de ejecucion de los
contratos publicos, se puede considerar que esta obligacion esta
pretranspuesta, por lo menos parcialmente.

— Articulo 38 (seleccion y evaluacion cualitativa de los candidatos), apartado 6 ,
el cual requiere transposicion para ser aplicado, en la medida en que prevé la

Gran Via de les Corts Catalanes, 635, 22

08010 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90 42
Telefax 93 552 82 84



AN Generalitat de Catalunya

MY Departament de la Vicepresidencia
I d'Economia i Hisenda
Junta Consultiva
de Contractaciéo Administrativa

posibilidad de los estados miembros de establecer la excepcion a la exclusion
obligatoria de los operadores econdmicos en circunstancias determinadas por
razones imperiosas de interés general o por aplicaciébn del principio de
proporcionalidad.

Respecto de las causas de exclusiones previstas en el apartado 7 de este
precepto, hay que efectuar una remisién a lo que ya se ha indicado en relacion
con el articulo 57, apartado 4, de la Directiva 2014/24/UE, dado que son
coincidentes.

— Articulo 42 (subcontratacion), apartado 1, en el cual se establece la obligacion
de las autoridades nacionales competentes de asegurar, mediante la adopcién
de medidas adecuadas, que los subcontratistas cumplan sus obligaciones en
materia medioambiental, social y laboral; apartado 4, letra a , que establece la
obligacion de los estados miembros de asegurar que los mecanismos de
responsabilidad conjunta entre el concesionario y los subcontratistas que, en su
caso tenga, se apliquen de conformidad con las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral; y apartado 5, el cual establece la
posibilidad de los estados miembros de establecer normas mas estrictas de
responsabilidad en virtud del derecho nacional.

— Articulo 43 (modificaciones de los contratos durante su periodo de vigencia),
respecto del cual procede efectuar una remision a las consideraciones
efectuadas respecto del articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE, relativo a las
modificaciones.

Por otra parte, y entrando a analizar, si bien sumariamente, la relevancia practica del
efecto directo de la Directiva 2014/23/UE, hay que partir del hecho que los conceptos
de concesion de obras y de concesion de servicios que recoge son aplicables
directamente, de manera que la calificacion de un contrato como concesion de obras o
de servicios requiere que concurran los requisitos que establece el articulo 5.1 de la
mencionada Directiva, en particular el relativo a que la concesion implique la
transferencia a la empresa concesionaria del riesgo operacional en la explotacion de
las obras o servicios. Esta calificacion comportara la aplicacién a estos contratos de un
régimen juridico particular, en la medida en que se les aplicara con caracter preferente
las previsiones de la Directiva de concesiones que tengan efecto directo y, en segundo
lugar, los articulos del TRLCSP que, en su caso, resulten aplicables.

El efecto directo de la Directiva 2014/23/UE tiene especial incidencia en el contrato de
gestion de servicios publicos, en la medida en que desplaza la categoria de este
contrato respecto de la modalidad de concesién. En todo caso, hay que entender que,
hasta la transposicion expresa, el régimen juridico vigente previsto en nuestro derecho
interno para el contrato de gestion de servicio publico se sigue aplicando, en todo
aguello que no contradiga a aquella Directiva.

Por lo tanto, conviene precisar que no desaparece la categoria de contrato de gestion
de servicios publicos, continuando vigentes el resto de modalidades recogidas
actualmente en el articulo 277 del TRLCSP —gestién interesada, concierto y sociedad
de economia mixta— que no tengan encaje en el concepto de concesion, mientras que
no haya una transmision del riesgo operacional relacionado con la prestacion del
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servicio publico. No obstante, no se puede desconocer que la utilizacion del resto de
modalidades de gestion indirecta de los servicios publicos podria plantear dudas en
cuanto a la aplicacién de determinados preceptos del TRLCSP que las regulan —en
particular, los relativos a la duracion y al régimen de publicidad, entre otros— y su
adecuacion a los principios derivados de los tratados comunitarios.

Asimismo, hay que tener en cuenta que cuando el objeto de la concesién sea la
prestacion y gestion de un servicio que no cumpla los requisitos para ser calificado
como de servicio publico, se aplicardn los preceptos de la Directiva de concesiones
con efecto directo, y los del TRLCSP aplicables a los contratos de servicios mientras
no los contradigan.

Por dltimo, se considera conveniente destacar de entre las previsiones con efecto
directo, que el plazo de duracién de los contratos de concesiones de servicios y de
obras a partir del 18 de abril se debe adecuar a lo previsto en el articulo 18 de la
Directiva 23/2014/UE, el cual establece un mandato a los poderes adjudicadores de
calcular la duracion de las concesiones en funcion de las obras o servicios que
constituyen su objeto, estableciendo un plazo general de duracién de cinco afos. Sin
embargo, también prevé que, en caso de que la duracién supere dicho plazo, estas no
podran exceder del tiempo que se calcule razonable para que el concesionario
recupere las inversiones realizadas para la explotacién del servicio o las obras, junto
con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones
necesarias para conseguir los objetivos contractuales especificos.

Ademas, hay que tener presente que las previsiones del articulo 8 relativas a los
métodos de célculo del valor estimado de las concesiones son de directa aplicacion,
de manera que para la estimacion del valor de las concesiones se tienen que tener en
cuenta las previsiones que establece, en concreto, el apartado 3 del mismo.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa formula las siguientes

CONCLUSIONES

I. De acuerdo con el andlisis del contenido de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero, sobre contratacion publica, efectuado en la consideracion juridica Ill de este
informe, y de los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales emitidos en relacion
a los efectos juridicos que tienen que tener las directivas una vez finalizado su plazo
de transposicién sin que ésta se haya producido, recogido en las consideraciones
juridicas | y Il de este informe, esta Junta Consultiva considera que, a partir del 18 de
abril de 2016, son aplicables directamente las previsiones contenidas en los articulos
siguientes de la Directiva 2014/24/UE:

Articulos 1, 2, 3,4, 5, 7, 8, 9, 10, 11, 12 (excepto un inciso de los apartados 1.c y 2),
13, 14, 15, 16, 17, 18.1, 19 (excepto un inciso del apartado 2), 21, 22.2, 22.3, 22.5,
22.6, 23, 24, 25, 26.1, 26.2, 26.4, 26.5 (parrafo lero), 27 (excepto los plazos), 28.1
(excepto el plazo), 28.2 (excepto el plazo), 28.3 (excepto el plazo), 28.5 i 28.6 (excepto
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el plazo establecido en la letra b), 29, 30 (excepto el plazo), 31, 32 (excepto el
apartado 1), 33, 34, 35, 36 (excepto el parrafo 2do del apartado 1), 37.2, 38, 39
(excepto un parrafo del apartado 2), 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46.1 y 46.2, 47 (excepto
determinados parrafos del apartado 3), 48 (excepto determinados parrafos del
apartado 2), 49, 50 (excepto un inciso del apartado 2), 51, 52, 53, 54, 55, 56.1 y 56.3,
57 (excepto el apartado 3 y el ultimo péarrafo del apartado 4), 58, 59.1 i 59.4, 60, 62
(excepto determinados incisos), 63, 64 (excepto un inciso del apartado 1 y el apartado
2), 65, 66, 67 (excepto un parrafo del apartado 2), 68, 69, 70, 71.2, 71.4, 71.5 (excepto
algunos pérrafos) y 71.6.b, 72 (excepto la letra d, apartado iii, del apartado 1), 73, 74,
75,78, 79, 80, 81, 82, 83.6 y 84.

Il. Se considera conveniente sefialar, como algunos de los aspectos principales
puestos de manifiesto en este informe, los siguientes:

— El ambito de aplicacion de la normativa en materia de contratacion publica y las
categorias contractuales habré que delimitarlas, a partir del 18 de abril de 2016,
de acuerdo con las directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE.

Asi, por ejemplo, el anexo | del TRLCSP se tiene que sustituir por el anexo Il de
la Directiva 2014/24/UE, y seran contratos de servicios sujetos a regulacion
armonizada los que tengan un valor estimado superior al umbral comunitario y
no estén excluidos de su ambito de aplicacién —no ya Unicamente los recogidos
en las categorias 1 a 16 del anexo Il del TRCLSP.

Por otra parte, los contratos excluidos de la Directiva que el TRLCSP no
excluye de su ambito de aplicacion siguen estando sujetos al mismo, aunque
no tendrdn la consideracion de sujetos a regulacidbn armonizada con
independencia de su valor estimado.

— En _relacién a los operadores _econdmicos, a partir del 18 de abril de 2016
resultara aplicable la obligacion de utilizar el documento Unico europeo de
contratacion, de acuerdo con el formulario normalizado facilitado por la
Comision, en contratos sujetos a regulacion armonizada; Unicamente podran
presentar las pruebas diferentes que aluden los articulos 80 y 81 del TRLCSP,
en relacion a las normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental, en los casos en que no hayan podido obtener los certificados
previstos; cuando, por una razén valida, no estén en condiciones de presentar
las referencias solicitadas por el poder adjudicador, se los tiene que autorizar a
acreditar su solvencia econémica y financiera por medio de cualquier otro
documento que el poder adjudicador considere apropiado.

Especificamente con respecto al recurso a capacidades de otras entidades, los
poderes adjudicadores tendrdn que comprobar que las entidades a cuya
capacidad se pretende recurrir cumplen los criterios de seleccion y no incurren
en motivos de exclusion; y podran exigir, cuando un operador econdmico
recurra a las capacidades de otras entidades con respecto a la solvencia
econdémica y financiera, que ambos sean responsables solidariamente; asi
como que determinadas tareas sean ejecutadas por un participante concreto de
una agrupacion de operadores econdmicos.
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— Con respecto _a los procedimientos, sera plenamente operativo el nuevo de
asociacion para la innovacion; esta Junta Consultiva considera que Unicamente
se podra recurrir a la utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad en
los supuestos tasados establecidos en el articulo 32 de la Directiva —habiendo
desaparecido, por lo tanto, las causas habilitantes relativas a obras y servicios
complementarios y a la cuantia, entre otras; los procedimientos negociados
serd necesario llevarlos a cabo teniendo en cuenta la nueva configuracion del
procedimiento de licitacion con negociacién establecida por la Directiva
2014/24/UE, que también incluye un nuevo plazo de presentacion de ofertas
gue serd de aplicacion para contratos sujetos a regulacion armonizada; los
criterios de adjudicacion se tendran que establecer y aplicar de acuerdo con la
regulacién contenida en la Directiva; los poderes adjudicadores tienen la
obligacion de ofrecer por medios electronicos un acceso libre, directo, completo
y gratuito a los pliegos de las contrataciones y de prolongar 5 dias el plazo de
presentacion de ofertas en el caso de que no sea posible por las razones que
la propia Directiva establece; y los anuncios en relacion a contratos publicos
que se publiquen a partir del 18 de abril de 2016, tienen que contener la
informacion fijada en los respectivos anexos de la Directiva 2014/24/UE y se
tienen que llevar a cabo mediante los formularios normalizados establecidos
por el Reglamento de ejecucién (UE) 2015/1986 de la Comision.

— Con respecto a la modificacion de los contratos y de los acuerdos marco, esta
Junta Consultiva considera (a diferencia, como se ha dicho, de lo que se indica
en el documento de estudio aprobado por los tribunales administrativos de
contratacion publica) que a partir del 18 de abril de 2016, podran tener por
objeto, en determinados supuestos, obras, suministros y servicios adicionales —
cuya contratacion, respecto de obras y servicios ha dejado de ser un supuesto
habilitante de utilizacion del procedimiento negociado—, asi como otros
supuestos no previstos en el TRLCSP, que son aplicables directamente por
cumplir los requisitos de ser claros, precisos e incondicionales, teniendo en
cuenta siempre la jurisprudencia del TJUE; el supuesto de modificacion relativo
a la sucesion del contratista con motivo de una reestructuracién empresarial,
que se encuentra regulado en el articulo 85 del TRLCSP como un supuesto
ajeno a la modificacién contractual, se tendrd que aplicar ahora de manera
conforme con la nueva previsién de la Directiva no transpuesta y aplicable
directamente; tendrdn que ser objeto de publicidad en el DOUE las
modificaciones que tengan por objeto obras, servicios o suministros adicionales
0 que su necesidad hubiera derivado de circunstancias que un poder
adjudicador diligente no hubiera podido prever y que no alteren la naturaleza
global del contrato y el incremento del precio resultante no exceda del 50% del
valor inicial; y, dada la aplicacion directa de la condicién para considerar una
modificacion como esencial relativa a la sustitucion del contratista por causa
diferente a la que esté prevista en pliegos 0 a que se trate de una sucesion
derivada de una reestructuracion empresarial, la cesion de los contratos
Unicamente podra tener lugar, como modificacion del contrato, si asi se ha
previsto en los pliegos.

— Con respecto a los contratos de concesiones de servicios y de obras, su plazo
de duracién a partir del 18 de abril se debe adecuar a lo que prevé el articulo
18 de la Directiva 23/2014/UE, de manera que los poderes adjudicadores
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tienen que calcular la duracién en funcion de las obras o servicios que
constituyen su objeto, estableciéndose un plazo general de duracién de cinco
afios, con posibilidad de superarlo sin exceder el tiempo razonable para que el
concesionario recupere las inversiones realizadas, junto con un rendimiento
sobre el capital invertido; y la regulacion en el ambito comunitario de las
concesiones de servicios no comporta la desaparicion de la categoria de
contrato de gestion de servicios publicos, continuando vigentes las
modalidades recogidas actualmente en el articulo 277 del TRLCSP que no
tengan encaje en el concepto de concesién cuando no haya una transmision
del riesgo operacional relacionado con la prestacion del servicio publico.

Barcelona, 6 de abril de 2016.

[Este texto incorpora dos enmiendas respecto de la version aprobada por la
Comisién Permanente, en relacidn con el plazo de pr  esentacidén de solicitudes
de participacion en los procedimientos negociados ¢ on publicidad y a la
solicitud de oferta a tres empresas en procedimient 0os negociados sin
publicidad con un Unico empresario].
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