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REFLEXIONES SOBRE LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS D E CONTRATOS
Y SU INCIDENCIA EN EL TRLCSP Y ANTEPROYECTO DE LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO!

LAS DIRECTIVAS EUROPEAS DE CONTRATOS

Como indica José Antonio Moreno Molina® “Desde la entrada de Espafia en las
Comunidades Europeas en 1986, la hormativa reguladora de los contratos publicos en
nuestro pais es en buena parte transposicion de las Directivas comunitarias sobre
contratos publicos. En efecto, en la evolucién reciente de la normativa espafiola sobre
contratacion ha jugado un papel absolutamente decisivo el Derecho comunitario sobre
contratos, cuya adecuacion al ordenamiento interno ha exigido muchas de esas
modificaciones legislativas. Se puede hoy afirmar, sin temor a exagerar, que el
Derecho de la Union Europea ha modificado la fisonomia del régimen de los contratos
publicos en nuestro ordenamiento juridico”.

J.M Gimeno Felit® destaca que “la contratacién publica constituye uno de los sectores
en que el desarrollo del Derecho administrativo de la Union Europea ha llegado mas
lejos y, consiguientemente, donde la armonizacion de los ordenamientos de los
Estados miembros se esta produciendo con mayor intensidad “.

Lorenzo Martin-Retortillo,* resalta que el derecho comunitario penetra en los
ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que sea
incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad.

El Consejo de Estado® sefiala que “ante todo, debe tenerse en cuenta que el Derecho
Comunitario, en cuanto a dicha contratacion, se ha producido mediante Directivas y

no mediante Reglamentos lo que, en términos generales y sin perjuicio de posibles
efectos directos de alguna de las disposiciones contenidas en las Directivas, éstas
persiguen la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros, pero no de manera uniforme vy

exhaustiva , sino dejando a los Estados la eleccion de los medio sy formas de

! Conferencia impartida sobre esta ponencia , el 31 de Marzo de 2016 por Luis Jaime Rodriguez en
“Jornadas sobre las nuevas Directivas de la Unién Eur opea sobre contratacion Publica:
Consecuencias de su proxima incorporacion al Ordena miento Interno”, organizada por el Colegio
Oficial de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion Local ( COSITAL A CORUNA )y la
Universidad de A Corufa, ( Instituto universitario Salvador de Madariaga-centro de excelencia Jean
Monet ) Pazo de Marifidn. y cuyo texto se facilita a los asistentes, por si puede ser de su interés. Es
preciso dejar constancia de la utilidad de la documentacion , informacién y aportaciones facilitadas por la
profesora Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, con profundo agradecimiento por su
colaboracion y coautoria; se ha intentado realizar unos esbozos de aproximacion al analisis o exposicion
comparativa de aspectos de las Directivas, TRLCSP y anteproyecto. Se transcriben algunos preceptos
gara facilitar la consulta y debate.

José Antonio Moreno Molina. “La influencia del Derecho Comunitario en el proyecto de la Ley de
Contratos del Sector Publico”. Aletheia. Cuadernos criticos del Derecho. Num. 0. 2006.
¥ GIMENO FELIU J.M., Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007
en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos, Civetas-Aranzadi, Pamplona, 2010. pag. 15

ss.

L. MARTIN-RETORTILLO. “La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del
derecho”. Discurso leido el dia 24 de octubre de 2004, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, p.
100
® Dictamen ntimero 214/1992 de 21 de mayo de 1992
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realizarla, siempre bajo la condicion de ajustarse a aguellas y obviamente de
respetar las libertades esenciales consagradas por el Tratado ".

NORMATIVA COMUNITARIA ° VIGENTE HASTA LA ENTRADA EN VIGOR DE
LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA: '

CONTRATOS DE | CONTRATOS DE OBRAS | CONTRATOS DE
SUMINISTRO PUBLICAS SERVICIOS
Directiva 2004/18/CE

CONTRATOS DE SUMINISTROS, OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS EN LOS
SECTORES ESPECIALES (AGUA, ENERGIA, TRANSPORTES Y <ERVICIOS
POSTALES)

Directiva 2004/17/CE

DIRECTIVAS EN OTROS AMBITOS ; DEFENSA Y SEGURIDAD

DIRECTIVA 2009/81/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL C ONSEJO de 13 de
julio de 2009 SOBRE COORDINACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
ADJUDICACION DE DETERMINADOS CONTRATOS DE OBRAS, DE SUMINISTRO
Y DE SERVICIOS POR LAS ENTIDADES O PODERES ADJUDICADORES EN LOS
AMBITOS DE LA DEFENSA Y LA SEGURIDAD, vy por la que se modifican las Directivps
2004/17/CEy 2004/18/CE

® Directivas 70/32 sobre suministros; Directiva 71/304, sobre supresion de restricciones a la libre
prestacion de servicios en el sector de los contratos publicos de obras; Directiva 71/305 sobre contratos
de obras ;Directiva 77/62 suministros; Directiva 78/669 modifica la 71/305 ;Directiva 80/767, relativa a
contratos de suministro; Directiva 88/295 modifica Directiva 77/62 sobre contratos de suministro; Directiva
89/440 modifica directiva 71/305 sobre contratos de obras,; Directiva 90/531, sectores especiales;.
Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los
procedimientos de formalizacion de contratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones. Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios.
Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministro. Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de
1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras

" En cuanto a los antecedentes, ver :Jose Antonio Santias Viada, Vicente Santamaria de Paredes, Carlos
Lopez Blanco : “ El derecho de la contratacién Publica. Escuela de Hacienda publica.1991

8 J.M FERNANDEZ ASTUDILLO.” Los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios en la Unidn Europea.”Editorial Bosch . 2005
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DIRECTIVAS DE RECURSOS

DIRECTIVA DE RECURSOS EN LOS
CONTRATOS DE OBRAS Y
SUMINISTROS

DIRECTIVA DE RECURSOS EN LOS
CONTRATOS EN LOS SECTORES
ESPECIALES

Directiva 89/66/CEE MODIFICADA POR
DIRECTIVA 2007/66/CEE y directiva
2014/23 (art® 46 )

Directiva 92/13/CEE MODIFICADA POR
DIRECTIVA 2007/66/CEE y por directiva
2014/23 (art 47 directiva 2014/23)

NUEVAS DIRECTIVAS

Directiva 2014 / 24 , DE 26 DE FEBRERO DE 2014 ,ddbarlamento Europeo y del
ConsejoRELATIVA A LA CONTRATACION PUBLICA

DUE L 94 DE 28 MARZO 2014 (paginas 65 a 242)

Deroga la directiva 2004 / 18

Directiva 2014 / 25 , DE 26 DE FEBRERO DE 2014 delarlamento Europeo y del Conseja
RELATIVA A LA CONTRATACION POR ENTIDADES QUE OPERAN EN LOS
SECTORES DEL AGUA, LA ENERGIA, LOS TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS
POSTALES

DOUE L 94 DE 28 MARZO 2014 (paginas 243 a 374)

Directiva 2014 / 23 , DE 26 DE FEBRERO DE 2014 ddtarlamento Europeo y del
Consejo RELATIVA A LA ADJUDICACION DE CONTRATOS DE CONCESION

DOUE L 94 DE 28 MARZO 2014 (paginas 1 a 64)

° Directiva 2014/23 (81) :" Para garantizar una proteccion judicial adecuada de los candidatos y los
licitadores en los procedimientos de adjudicacion de concesiones, y para hacer efectiva la aplicacion de la
presente Directiva y de los principios del TFUE, la Directiva 89/665/CEE del Consejo (1), y la Directiva
92/13/CEE del Consejo (2) deben aplicarse también a las concesiones de servicios y de obras
adjudicadas por poderes o por entidades adjudicadores. Procede, por consiguiente, modificar las
Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en consecuencia.
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DIRECTIVA DE FACTURACION ELECTRONICA

FACTURACION ELECTRONICA:

DIRECTIVA 2014/55, FACTURACION ELECTRONICA

«DOUE» num. 133, de 6 de mayo de 2014, paginas 11a(11 pags)

LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS

No hay que olvidar que estas nuevas Directivas Europeas de contratacion (2014/23,
2014/24 y 2014/25) tienen que adaptarse al derecho interno espafiol antes del 18 de
abril de 2016 y que debe modificarse o aprobarse una nueva Ley de Contratos del
Sector Publico.

El Consejo de Ministros, al objeto de transponer dichas Directivas, aprob6 el 17 de
abril 2015 los informes del Ministerio de Hacienda correspondientes a dos
anteproyectos de ley,

uno de Contratos del Sector publico, que derogaria el Texto Refundido de la Ley de
Contratos, aprobado por R. Decreto Legislativo 3/2011

y otro anteproyecto relativo a los Sectores especiales, que derogaria la Ley 31/2007,
que fueron remitidos a Dictamen del Consejo de Estado.

Sin embargo con motivo de la convocatoria de elecciones ya no fueron aprobados
como proyecto de ley por el Consejo de Ministros y no tuvieron entrada en el
Congreso de los Diputados para su tramitacion.”® Por ello correspondera al nuevo
Gobierno que se constituya la aprobacion de los correspondientes proyectos de ley y
su remision  al Parlamento para su aprobacién. De ahi que dificilmente Espafia
pueda cumplir el 18 de abril de 2016 el plazo de de transposicion establecido en las
Directivas.

10 . i . e

Los importes de los umbrales de contratacion se tendran que adaptar a las cuantias fijadas en los Reglamentos
(UE) de la Comision 2015/2340, 2015/2341 y 2015/234 2, de 15 de diciembre de 2015 , «Diario Oficial de la Uni6n
Europea» nimero L 330/14, de fecha 16 de diciembre de 2015 y Orden HAP/2846/2015, de 29 de diciembre ( BOE n°
313, 31 diciembre 2015 ), por la que se publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la
contratacion del sector publico a partir del 1 de enero de 2016 .




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS:

Cuando un Estado miembro no transpone una Directiva dentro del plazo establecido
en la misma o lo hace de manera incorrecta por no respetar su contenido el
mandato de la Directiva , se produce lo que se denomina efecto directo, que permite a
los particulares invocar directamente una norma europea ante una jurisdiccion
nacional o europea y en este sentido el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
establecido una consolidada doctrina sobre el efecto directo de las Directivas como
consecuencia de la transposicion tardia , deficiente o insuficiente™

La sentencia Gebroeders Beentjes/paises bajos de 20-9-1988, 31/87 ha sefialado:

“A este respecto, debe recordarse en primer lugar que, como ya declar6 el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 10 de abril de 1984 (Von Colson y Kamann, 14/83, Rec.
1984, p. 1891), la obligacion de los Estados miembros, derivada de una Directiva, de
alcanzar el resultado previsto por ésta, asi como su deber con arreglo al articulo 5 del
Tratado de adoptar todas las medidas generales o particulares necesarias para
asegurar el cumplimiento de esta obligacion, se imponen a todas las autoridades de
los Estados miembros incluidas, en el &mbito de su competencia, las autoridades
judiciales. De ello se deriva que al aplicar el Derecho nacional, y en particular las
disposiciones de una ley nacional dictada precisamente para dar ejecucion a una
Directiva, el organo jurisdiccional nacional esta obligado a interpretar su Derecho
nacional a la luz del texto y de la finalidad de la Directiva para lograr el resultado
previsto en el apartado 3 del articulo 189 del Tratado.

40 .Procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada de este Tribunal de Justicia
(véase la sentencia de 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, Rec. 1986, p. 723), en
todos los casos en que ciertas disposiciones de una Directiva resultan, desde el
punto de vista de su contenido, incondicionales y s uficientemente precisas, los
particulares pueden invocarlas frente al Estado  , bien cuando éste se abstiene de
adaptar el Derecho interno a la Directiva dentro de plazo, bien cuando hace una
adaptacion incorrecta”.

En relaciobn con esta cuestibn merecen especial interés, por su sistemaética,
clarificacion y fijacién de criterios sobre el efecto directo de las Directivas:..

1 Efecto directoque ya se inici6 con su aplicacion al derecho waigo en la sentencia 5 de febrero de 1963 ( Seiat&fan

Gend en Loos ) , y después al derecho derivaddicidmbre 1974 ( Van Duyn ) 5 abril de 1979 (raeWRatti ) .26 febrero 1981,
), 19 enero 1982 ( asunto Ursula Becker) 10 4984, 20 septiembre 1988( Beentjes ) 24 septient998,( Walter Togel.
asunto C-76/97 ) ,22 junio 1989 ( Fratelli-ConstgnZ 6 septiembre 1999 (Metalmeccanica Fracasst¥/9), entre otras. . La
Junta Consultiva de Contrataciéon AdministrativaAdagon en su informe 17/2015, siguiendo la lingangéada por el informe 19/
2014 de 17 de diciembre de la Junta Consultivaater@acion de Catalufia, establecié unos critesiosre qué preceptos de las
nuevas directivas de contratacion podrian coreiserde aplicacion directa. Asi , indicaba dicliorine, que sera de aplicacion la
regla general de la division en lotes de los @bas; debiendo justificarse la no division, (arb, directiva 2014/24 ), la
presentacion delocumento Unico de contratacion(art 59 directiva 2014/24, y cuyo texto se heobado poReglamento de
ejecucioén de la Comision 2016/7, de 5 de enefdUE 6 enero 2016 )
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1.- LA RECOMENDACION DE 15 de marzo 2016 de LA JUNT A CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DEL ESTADO A LOS ORGANOS DE
CONTRATACION EN RELACION CON LA APLICACION DE LAS NUEVAS
DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA. ( BOE 17 marzo 2016). ( en adelante
RJC)

RJC .4. Efectos de esta Recomendacion:

La presente Recomendacion resultara aplicable a partir del 18 de abril de 2016,
debiendo tenerse en cuenta las reglas establecidas en la Disposicion
Transitoria Primera del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pablico, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, y quedara sin efecto el dia en que entre en vigor la normativa que
realice la completa transposiciéon al ordenamiento juridico interno de las
Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de febrero de 2014.

2. DOCUMENTO DE ESTUDIO DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATI VOS DE
CONTRATACION PUBLICA sobre LOS EFECTOS JURIDICOS DE LAS
DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA ANTE EL VENCIMIENTO DEL PLAZO
DE TRANSPOSICION SIN NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO (
en adelante DETAC)

AMBITO COMPETENCIAL. LAS COMPETENCIAS EN MATERIA D E
CONTRATACION: ESTADO

Como indica el Art. 149.1.18 de la Constitucion Espafola. “El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: “Las bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en
todo caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comun ante ellas; el
procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de
la organizacion propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion
forzosa; legislacion béasica sobre contratos y concesiones ad ministrativas y el
sistema de responsabilidad de todas las Administraciones publicas.”

El Tribunal Constitucional en su sentencia 141/1993, de 22 de abril de 1993 ha puesto
de manifiesto que la “normativa basica en materia de contratacion administrativa tiene
principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las
garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren
a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de todas las Administraciones
Pdblicas.”

La STC 56/2014, de 10 de abril, FJ 3 a), declara que «el art. 149.1.18 CE atribuye al
Estado, entre otras, la competencia exclusiva para dictar ‘la legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas’
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La Disposicion final segunda del Texto Refundido de la Ley de contratos, sefiala los
titulos competenciales, utilizando la técnica de establecer qué preceptos no tienen
caracter béasico™

Navarra *y Aragén* han aprobado una ley o normativa de Contratos.

La Comunidad Autébnoma de Galicia tiene preceptos en diversas normas que regulan
aspectos de la Contratacion’®, y otras Comunidades Auténomas tienen igualmente
regulaciones de determinados aspectos.

ESTRUCTURA

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO REAL DECRETO

LEGISLATIVO 3/2011, DE 14 DE NOVIEMBRE BOE N° ANTEPROYECTO DE LEY
276 DE 16 DE NOVIEMBRE 2011. TRLCSPEsta norma
ha sido modificada con posterioridad en numerosas
ocasiones

TITULO PRELIMINAR Disposiciones| |[TITULO PRELIMINAR Disposiciones

generales generales

LIBRO | Configuracion general de la|||LIBRO | Configuracion generalde la

contratacion del sector publico y elementog |contratacion del sector publico y elementos

estructurales de los contratos estructuralesde los contratos

Libro Il Preparacionde los contratos Libro Il de los contratos de las
Administraciones Publicas

LIBRO Il . Selecciérdel | LIBRO Il . De los contratos de otros entes

contratistay adjudicacionde los contratos | del sector publico

LIBRO IV . Efectos, cumplimiento y LIBRO IV . Organizacion administrativa

extincion de los contratos para la gestion de la contratacion

LIBRO V. Organizacion ||| = seemeeemeemmeemeee-
administrativa para la gestién de la
contratacon |

334 articulos 340 articulos

36 Disposiciones adicionales 41 Di sposiciones adicionales

10 Disposiciones transitorias 3  Disposiciones transitorias

6 Disposiciones finales 6 Dispos iciones finales
DISPOSICION DEROGATORIA DISPOSICION DEROGATORIA
3 ANEXOS 4 ANEXOS

Zenel anteproyecto disp final primera

Ley Foral 6/2006, con diversas modificaciones.
14 LEY 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en maderi@ontratos del Sector Publico de Aragén

15 Ley 1/2015 de garantia de calidad de los servicios publicos;Ley14/2013 de racionalizacién del sector
publico autonémico ; Ley de transparencia y buen gobierno1/2016, que deroga la ley 4/2006
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OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA 2014/24 *°

La contratacién publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020,
establecida en la Comunicacién de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada
«Europa 2020, una estrategia para un crecimiento int eligente, sostenible e
integrador» («Estrategia Europa 2020»), '

como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, g arantizando al
mismo tiempo un uso mas eficiente de los fondos pub licos .

Con ese fin, deben revisarse y modernizarse  las normas vigentes sobre
contratacion publica adoptadas de conformidad con | a Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo , y la Directiva 2  004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, a fin de :

INCREMENTAR LA EFICIENCIA DEL GASTO PUBLICO,

FACILITANDO EN PARTICULAR — LA PARTICIPACION DE LAS PEQUENAS Y
MEDIANAS EMPRESAS (PYME) ®EN LA CONTRATACION PUBLICA *°,

PERMITIR QUE LOS CONTRATANTES UTILICEN MEJOR LA CON TRATACION
PUBLICA EN APOYO DE OBJETIVOS SOCIALES COMUNES .

ACLARAR DETERMINADAS NOCIONES Y CONCEPTOS BASICOS P ARA
GARANTIZAR LA SEGURIDAD JURIDICA

INCORPORAR DETERMINADOS ASPECTOS DE REITERADA JURI SPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA RELATIVA A LA
CONTRATACION PUBLICA .

PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA . %

Directiva 2014/24:

'® CONSIDERANDO 2
'3 de marzo de 2010.
18 Ley14/2013 de racionalizacion sector publico autonémico de Galicia: Articulo 29. Contratacién accesible
?glas pymes y empresas incipientes.
Considerandos 2;59;66;76;78;79;80;83;84;87;120;124;134; art 83.

22 Moreno Molina * La importancia de los principios generales de la contratacion publica en la LCSP”. (
dentro del libro : “La Ley de Contratos del Sector Publico y su aplicacién por las entidades locales. Centro

de Estudios Municipales y de Cooperacion Interprovincial. 2008.
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La adjudicacion de contratos publicos por las autoridades de los Estados
miembros o en su nombre ha de*

RESPETAR LOS PRINCIPIOS DEL TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA
UNION EUROPEA (TFUE) Y, EN PARTICULAR

LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS,

LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

Y LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS,

ASi COMO LOS PRINCIPIOS QUE SE DERIVAN DE ESTOS, TALES COMO

LOS DE IGUALDAD DE TRATO, %

NO DISCRIMINACION, #

RECONOCIMIENTO MUTUO?*,

PROPORCIONALIDAD %

TRANSPARENCIA. 2

Ahora bien, para los contratos publicos por encima de determinado valor :
deben elaborarse disposiciones que coordinen los procedimientos de contratacion
nacionales a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la
contratacion publica se abra a la competencia.

Las Directivas europeas establecen igualmente en su parte dispositiva estos

principios:

ART 18 DIRECTIVA 2014/24. 1. Los poderes adjudicadores trataran a los
operadores econdémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuar an de
manera transparente y proporcionada

La contratacion no seréa concebida

con la intencion de excluirla del ambito de aplica cién de la presente
Directiva

ni de restringir artificialmente la competencia %’

L Considerando 1

2 Considerandos 1;36;37;45:58:61:68;90;98;110;114;art 18;art 41:art 42.2:art 56;art 76;

3 Considerandos 1;68;90;114;art. 18; art 30.7;art 40;

4 Considerandos 1; 107;art 28;

% Considerandos 57;101;136;

%6 Considerandos 1;45;52;58;59;60;68;73;80;82;90;105;110;114;126;art 40;art 56.3;art 76.1;Ver
Ley14/2013 de racionalizacion sector publico autonémico de Galicia: Articulo Articulo 23. Contratacion
transparente y que fomente la competencia

%" Considerandos 1;7;31;32;36:49:59:60;63;68;71;74;78;79:90;92;99;101;122;rt 18; art 22;art
24art 30;art 32;art 40;art 41;art 42;art 50;art 55.3;art 57;art 65;art 66;art 67.4;art 71.1;art 89.2;
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Se considerara que la competencia esta artificialme  nte restringida cuando la
contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o perjudicar
indebidamente a determinados operadores econémicos

La importancia que atribuye la Directiva a la competencia es que se refiere a ella en
numerosos considerandos y articulos.

Es novedosa la inclusion del principio de proporcionalidad en la Directiva, que en
su antecedente, la Directiva 2004/18 , mencionaba Unicamente “tratamiento igualitario,
no discriminatorio y obrardn con transparencia”, si bien tal principio ya se venia
aplicando a la contrataciébn publica por ser un principio general propio tanto del
Derecho nacional como del Derecho de la Unién Europea ( DETAC)

TRLCSP
El articulo 1 del TRLCSP marca los principios de la contratacion en el sector publico:

“La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de

LIBERTAD DE ACCESO A LAS LICITACIONES ?°
PUBLICIDAD *

TRANSPARENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS **

NO DISCRIMINACION®*

E IGUALDAD DE TRATO ENTRE LOS CANDIDATOS *

Y de asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del
gasto, una eficiente utilizacion de los fondos  destinados a la realizacién de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econébmicame  nte mas ventajosa.”

?8 Comision nacional de los mercados y la competencia: Guia sobre contratacion publica y
competencia.

2 Art 1; 22;53;117;140;151;158;159;166.2;167;186;200;233;274,331;333;334.4;disp..
adicionall5, disp adicional 16; Disp adicional 26; disp. Adicional 36;

%0 Art 1;4.1.r;53;86;140;142;154;169;180.3;187;190.1b;191;192;274;291;331;334; Disp adicional
12;disp. Adicional 11;

L Art 1;art 4.1r;37;53;139;191;192;333;disp. Adicional 162.

%2 Art 1:4;60;117;191;192;246;280;Disp. Adicional 18.

% Art 1;4.1r;60;117;118;131;133.3;139;191;192;246;disp. Adicional 42;Disp adicional 16;disp
adicional 182
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Estos principios de caracter transversal se desarrollan a lo largo del TRLCSP.

Otro principio muy importante , aunque no figura en el art 1° es el principio de “buena
administracion” , recogido en el art 25 del TRLCSP y art 34** del Anteproyecto.

Derivan de lo establecido en el art® 14 de la Constitucion que consagra el principio de
igualdad; art, 9.3 interdiccién de la arbitrariedad y art.103, objetividad.

Luis Rodriguez Vazquez * , considera estos principios como los “principios sagrados

de la contratacion administrativa”.

La eficiencia econdmica se consigue a través de la competencia y ninguna de las dos

es optativa®

La Ley14/2013 de racionalizacion sector publico autonémico de Galicia ,dispone en
su articulo 19:. Principios y objetivos de la contratacion publica:

1. En el &mbito de la Administracion general de la Comunidad Autonoma de Galicia
y de su sector publico, la contratacién publica estara presidida por los siguientes
principios:

— Principio de concurrencia, publicidad, igualdad de trato y transparencia.
— Principio de agilidad y simplificacion administrativa.
— Principio de modernizacién administrativa.

2. La contratacion publica autondmica perseguira, ademas, los siguientes
objetivos:

— La racionalizacion y eficiencia del gasto publico.
— La estabilidad presupuestaria y el control del gasto.

— El fomento de la participacion de la pequefia y mediana empresa.

ANTEPROYECTO DE LEY:

% 1. En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones,
siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracion.

% Luis Rodriguez Vazquez: “Consideraciones de la experiencia sobre los funcionarios, los
servicios y el arte de dirigir". EGAP, 1993.

% Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. “Andlisis de la contratacién pablica en
Espafa. Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia.”5 febrero 2015.
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En el anteproyecto de ley se incluye, en el art.1, dentro de los principios de la

contratacion, el principio de integridad .’

¢ Como se traducen en la practica estos principios?

La respuesta es sencilla, posibilitando que cualquier licitador que redna los requisitos
de aptitud para contratar con la Administracion ( capacidad de obrar, no hallarse
incurso en prohibiciones de contratar, acreditar la solvencia econémica y financiera y
la solvencia técnica, o la clasificacion ) pueda participar en una licitacién, a través de la
correspondiente publicidad y con arreglo a unos requisitos de participacion no
discriminatorios y unos criterios objetivos de valoracion fijados en el pliego.

En este sentido,® “Todo empresario que cumple con los requisitos de aptitud para
contratar debe poder tener acceso a contratar con la Administracion si asi lo deseay la
Administracién no debe excluirle a priori.Otra cosa es que su oferta no sea la mas
ventajosa, pero nadie, deberia estar legitimado para excluirle, privandole de su
derecho a participars;...... el procedimiento negociado y el contrato menor, suponen
restricciones a la concurrencia”

Porque es evidente que en el procedimiento negociado queda en manos de la
Administracion decidir a quien invitar a participar, sin que en ninguin caso se justifique
la adopcion de este procedimiento (art® 109.4) ni porqué se ha consultado a unas
empresas y a otras no. (Art. 169 TRLCSP) Pues por otra parte es muy dificil justificar
gue es mas ventajoso para el interés publico consultar a tres elegidos a dedo que abrir
la licitacion a todos, sin discriminaciones.

Por ello la contratacion publica transparente supone dar oportunidades a todos a
través de la adecuada publicidad de la licitacion. Y es la aplicacion de un claro
principio democrético de participacion, frente a actuaciones caciquiles o
discriminatorias.

El procedimiento abierto debe ser el procedimiento general y ordinario de contratacion,
salvo casos muy excepcionales y debidamente justificados.

Los ciudadanos y la sociedad demandan una mayor transparencia en la contratacion y
el respeto a estos principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacion.
Ahora, a través del perfil del contratante se pueden realizar las consultas, dando
oportunidad de presentarse a todos, incluso los estudios de mercado o las propuestas
de borradores de pliego en determinados casos pueden publicarse en el perfil a
efectos de sugerencias.

DETAC. - Articulo 18 directiva 2014/24 : Principios  de la contratacion.

AGUSTI CERRILLO MARTINEZ. “ El Principio de Integridad en la Contratacion Publica”.
Editorial: Aranzadi.2014 . Vease también el documento de la OCDE *“ La integridad en la contrataciéon
publica. Buenas précticas de la A a la Z.2007

% Ma del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo. “La contratacion administrativa”. La Voz de Galicia. 24 junio
2012 (suplemento Mercados).
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Este articulo contempla los principios generales por los que debe regirse la
contratacion publica, que ahora se extienden a todas las fases de la contratacion:
ejecucion y extincion. Se trata de un precepto que goza mas que de efecto directo
de un efecto, si se quiere, orientador de la actividad de la compra publica, que no
precisa de transposicion, ademas de que puede consi derarse pre transpuesto

(ya incorporado) en nuestro ordenamiento. (articulo 1 del TRLCSP). Es novedosa la
inclusion del principio de proporcionalidad en la Directiva, que en su antecedente,
la Directiva 2004/18, mencionaba Unicamente “tratamiento igualitario, no
discriminatorio y obraran con transparencia”, si bien tal principio ya se venia aplicando
a la contratacion publica por ser un principio general propio tanto del Derecho nacional
como del Derecho de la Union Europea.

Cabe sefalar respecto de su apartado 2 que dado que recoge principios generales, y
gue la efectiva aplicacién de los mismos un desarrollo de como velar por el
cumplimiento de las obligaciones aplicables en materia social, laboral o
medioambiental a las que se refiere “Los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
econodmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral (...)", carece de efecto directo. No obstante aunque pudiera carecer de efecto
directo por ser cometido de cada Estado las concretas medidas a establecer, el
precepto si despliega efectos por interconexion con otros preceptos de la Directiva,
como por ejemplo, el articulo 69, que establece la obligacion para los poderes
adjudicadores de rechazar la oferta si comprueban g ue es anormalmente baja
porque no cumple las obligaciones aplicables contem pladas en el articulo 18.2.

| AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO |

‘ EN RELACION CON EL AMBITO SUBJETIVO

TRLCSP

El art. 3 TRLCSP distingue 3 conceptos: Sector iPalk{3.1). Administracion Publica (3.2) y
Poder adjudicador (3.3)

La deficiente regulacion por parte de los Estadhsgjiendo la inclusion de organismos en el
ambito de aplicacion de las Directivas y que esoletrina espariola se ha denominado la huida
del derecho administrativo’, dio lugar a una aapliisprudencia comunitaria,

DIRECTIVA 2014/24

Articulo 2 Directiva 2014/24. Definiciones 1. A lafectos de la presente Directiva, se
entendera por: 1) «Poderes adjudicadores»:

el Estado,
las autoridades regionales

o locales,
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los organismos de Derecho publico las asociaciones formadas por uno o varios cleosli
poderes o uno o varios de dichos organismos decberpublico.( que se definen en los
apartados 2,3y 4 ).

EN EL ANTEPROYECTO DE LEY (art.3.)

Se incluyen en el ambito subjetivo de aplicacidosagartidos politicos,
sindicatos

y organizaciones empresariales,

en el supuesto de que tengan financiacion publicaayoritaria .(art 3.4 )

En el anteproyecto de Ley se regulan, en el Librdols contratos de poderes adjudicadores no
administraciones publicas y otros entes del sgmibfico, con una regulacion mas completa y
sistematica (art 315 a 319 del anteproyecto). Té&mben el anteproyecto se suprimen las
Instrucciones internas de contratacién(actualmente reguladas en el art.191, 192 ,185p/
Transitoria 52 del TRLCSP).

TEXTO REFUNDIDO LEY CONTRATOS SECTOR ANTEPROYECTO
PUBLICO
Articulo 3. Ambito subjetivo Articulo 3. Ambito subjetivo
1. Alos efectos de esta Ley, se considerafgumean parte 1. A los efectos de esta Ley , se consideraf@uean parte
del sector publicolos siguientes entes, organismos y del sector publico bs siguientes entes, organismos y entidages
entidades:

a) La Administracion General del Estado, las Adstiaiciones | a) La Administracion General del Estado, las Adstmaiciones
de las Comunidades Auténomas y las Entidades ¢egrém la | de las Comunidades Auténomas y las Entidadesntegran

Administracion Local. la Administracion Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comuads d b) Las entidades gestoras y los servicios comuads d
Seguridad Social. Seguridad Social.

¢) Los organismos auténomos, las entidades publicas ¢) Los Organismos Autdbnomos, las Universidadesi€agyllos
empresariales, las Universidades Publicas, lasdagn Organismos Publicos de Investigacion, las Ageriesatales y
Estatales y cualesquiera entidades de derechapidan las entidades de derecho publico que, con indeperale
personalidad juridica propia vinculadas a un sujet® funcional o con una especial autonomia reconquidda Ley,
pertenezca al sector publico o dependientes dehayis tengan atribuidas funciones de regulacion o codeataracter
incluyendo aquellas que, con independencia funtmiean externo sobre un determinado sector o actividad.

una especial autonomia reconocida por la Ley, tenga
atribuidas funciones de regulacion o control dadar externo| g) Las Entidades Publicas Empresariales, y cualkesgu
sobre un determinado sector o actividad. entidades de derecho publico con personalidadigarpropia
vinculadas a un sujeto que pertenezca al sechdicpio
dependientes del mismo. Documento sometido a irsoidn

publica
d) Las sociedades mercantiles en cuyo capitalldacia h) Las sociedades mercantiles en cuyo capitalldacia
participacion, directa o indirecta, de entidadetade participacion, directa

mencionadas en las letras a) a f) del present¢agipasea
superior al 50 por 100
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e) Los consorcios dotados de personalidad jurfatiopia a los
que se refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/19@226 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraeso
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comyita
legislacion de régimen local.

d) Los consorcios dotados de personalidad jurfgliopia a los
que se refiere la legislacién vigente en mategiégimen
Juridico de las Administraciones Publicas y detBdimiento
Administrativo Comun, y la legislacion de régimenadl, asi
como los consorcios regulados por la legislactiraaera.

f) Las fundaciones que se constituyan con una agiort
mayoritaria, directa o indirecta, de una o varisgades
integradas en el sector publico, o cuyo patriméumialacional,
con un caracter de permanencia, esté formado edenas 50
por 100 por bienes o derechos aportados o cedatdap
referidas entidades.

e) Las fundaciones que se constituyan con unazaayant
mayoritaria, directa o indirecta, de una o variagades
integradas en el sector publico, o cuyo patriméumialacional,
con un caracter de permanencia, esté formado smendn 50
por 100 por bienes o derechos aportados o cegitdas
referidas entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermeslad
Profesionales de la Seguridad Social.

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social
indirecta, de entidades de las mencionadas eatfas Id), b),
c), d), e), g) y h) del presente apartado sea sumr50 por
100.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidadesersonmlidad
juridica propia, que hayan sido creados especiéoterpara
satisfacer necesidades de interés general quagartearacter
industrial o mercantil, siempre que uno o varigstss
pertenecientes al sector publico financien maydaitaente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mda détad de
los miembros de su érgano de administracion, didacs
vigilancia.

i) Cualesquiera entidades con personalidad jurjdliopia, que
hayan sido creadas especificamente para satisfacesidades
de interés general que no tengan caracter industnigercantil,
siempre que uno o varios sujetos pertenec iehsector
publico financien mayoritariamente su actividadytoolen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miesrtgcu
6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entesrosgnos y
entidades mencionados en las letras anteriores.

j) Las asociaciones constituidas por las entidategcionadas
en las letras anteriores.

k) A los efectos de esta Ley, se entiende que tmfbrman
parte del sector publico:

1°. Los érganos competentes del Congreso de lagdips,
del Senado, del Consejo General del Poder Judihl,
Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentaas, Defensor
del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de lasud@ades
Auténomas y de las instituciones autondmicas aaélag
Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, eu®
respecta a su actividad de contratacion.

2°. Las Diputaciones Forales y las Juntas Genelaléss

Territorios Histéricos del Pais Vasco en lo qu@eeta a su
actividad de contratacion.

CONSIDERACION DE ADMINISTRACION PUBLICA
(TRLCSP)

CONSIDERACION DE ADMINISTRACION PUBLICA
ANTEPROYECTO

2. Dentro del sector publico, y a los efectos da Esy,
tendran la consideracién de Administraciones Pablios
siguientes entes, organismos y entidades:

2. Dentro del sector publico, y a los efectos da Esy,
tendran la consideraciéon de Administraciones Pablic

a) Los mencionados en las letras a) y b) del eg@daterior.
b) Los Organismos auténomos.

c) Las Universidades Publicas.

a) Los mencionados en las letras a), b), c), yekppartado
primero del presente articulo.

a) La Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténom
las Entidades que integran la Administracion Loc

as y

=

b) Las entidades gestoras y los servicios comuee

s d
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la Seguridad Social.

c) Los Organismos Autébnomos, las Universidade
Publicas, los Organismos Publicos de Investigaci
las Agencias Estatales y las entidades de derech
publico que, con independencia funcional o con (
especial autonomia reconocida por la Ley, tenga
atribuidas funciones de regulacién o control de

caracter externo sobre un determinado sector o
actividad. k) A los efectos de esta Ley, se ergiend
gue también forman parte del sector publico:

1°. Los érganos competentes del Congreso de lo
Diputados, del Senado, del Consejo General del
Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, dg
las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas y de las instituciones autonémicas
analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor de
Pueblo, en lo que respecta a su actividad de
contratacion.

2°, Las Diputaciones Forales y las Juntas Geners
de los Territorios Histéricos del Pais Vasco en lo
gue respecta a su actividad de contratacion.

I’

les

d) Las entidades de derecho publico que, con indkpeia
funcional o con una especial autonomia reconoaidéap.ey,
tengan atribuidas funciones de regulacion o codeataracter
externo sobre un determinado sector o actividad, y

e) las entidades de derecho publico vinculadas@warias
Administraciones Publicas o dependientes de lamassjue
cumplan alguna de las caracteristicas siguientes:

1.2 Que su actividad principal no consista en dapecion en
régimen de mercado de bienes y servicios destireldos
consumo individual o colectivo, o que efectien apenes de
redistribucion de la renta y de la riqgueza nacioealtodo caso
sin &nimo de lucro, o

2.2 que no se financien mayoritariamente con ingres
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos conimpartida
a la entrega de bienes o0 a la prestacion de sesvici

No obstante, no tendran la consideracion de Admati®nes
Publicas las entidades publicas empresarialeskstat los
organismos asimilados dependientes de las Comwsdad
Auténomas y Entidades locales.

f) (Suprimido)
g) Las Diputaciones Forales y las Juntas Genedaléss

Territorios Historicos del Pais Vasco en lo qu@eeta a su
actividad de contratacion.

b) Los consorcios y otras entidades de derechaqoitbn
personalidad juridica propia distintas de las cangidas en la|
letra anterior, vinculadas a una o varias Admiaistmes
Publicas o poderes adjudicadores, o dependientes de
mismos que no se financien mayoritariamente coresug de
mercado. Se entiende que se financian mayoritannoen
ingresos de mercado cuando tengan la considerdeion
productor de mercado de conformidad con el Sisteantapeo
de Cuentas

3. Se consideraran poderes adjudicadorea efectos de esta
Ley, los siguientes entes, organismos y entidades:

3. Se consideraran poderes adjudicadorea efectos de esta
Ley, las siguientes entidades:

a) Las Administraciones Publicas.

a) Las Admin@tiaes Publicas.
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b) Las fundaciones que se constituyan con unaapon
mayoritaria, directa o indirecta, de una o varisgades
integradas en el sector publico,

0 cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de
permanencia, esté formado en mas de un 50 pordiQfignes
o derechos aportados o cedidos por las referidatadeps.

c) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social

b) Todos los demas entes, organismos o entidades co
personalidad juridica propia distintos de los esades en la
letra a) que hayan sido creados especificamengesptisfacer
necesidades de interés general que no tenganeraratistrial
o0 mercantil, siempre que uno o varios sujetos ebauwa
considerarse poder adjudicador de acuerdo conitesias de
este apartado 3 financien mayoritariamente suidatly
controlen su gestion, o nombren a mas de la middsd
miembros de su 6rgano de administracion, direcgion
vigilancia.

d) Todos las demés entidades con personalidadgadopia
distintas de las expresadas en las letras antegoehayan
sido creadas especificamente para satisfacer dadeside
interés general que no tengan caracter industrizrcantil,
siempre que uno o varios sujetos que deban coassgegpoder
adjudicador de acuerdo con los criterios de esigago 3,
bien financien mayoritariamente su actividad; lwentrolen su
gestién; o bien nombren a mas de la mitad de lesnimios de
su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia

c) Las asociaciones constituidas por los entesnisgios y
entidades mencionados en las letras anteriores.

e) Las asociaciones constituidas por las entidadeionadas
en las letras anteriores.

4. Quedan incluidos dentro del &mbito subjetivesta Ley,
los partidos politicos, en el sentido definido karéiculo 1 de
la Ley Organica 8/2007, de Financiacion de losithast
Politicos; asi como las organizaciones sindicagaladas en
la Ley Organica 11/1985 de 2 de agosto, de Libetadical,

y las organizaciones empresariales, ademas derldadiones
y asociaciones vinculadas a cualquiera de ell@ndm
cualquiera de las entidades citadas anteriormem@la los
requisitos para ser poder adjudicador de acuend@lco
apartado tercero, letra d) del presente articuéspecto de los
contratos sujetos a regulacion armonizada, siéadige
aplicacion respecto a los mismos la regulaciorbéstala en el
Titulo | del Libro Tercero de la presente Ley.

5. Quedan incluidos, asimismo, dentro del &mbitgetivo de
la presente Ley las Corporaciones de Derecho Ritliando
cumplan los requisitos para ser poder adjudicad@oderdo
con el apartado tercero, letra d) del presentetdoti

DIRECTIVA 2014/24

Articulo 2 DIRECTIVA 2014/24 Definiciones 1. A losfectos de la presente Directiva, se

entenderd por:

1) kPODERES ADJUDICADORES»: el Estado, las autoridades regionales o locéddss,

organismos de Derecho publico o las asociacionmesafitas por uno o varios de dichos poderes

0 uno o varios de dichos organismos de Derechagaubl

2) «AUTORIDADES, ORGANOS Y ORGANISMOS ESTATALES»: los poderes

adjudicadores que figuran en el anexo | y, en ldidaeen que se introduzcan rectificaciones o

modificaciones a escala nacional, las entidadesagusucedan.
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3) °ODERES ADJUDICADORES SUBCENTRALES»: todos los poderes adjudicadores

gque no sean las autoridades,

CONCEPTO DE ORGANISM

6rganos u organistaiales.

O DE DERECHO PUBLICO::

Directiva 2004/18

Nueva DIRECTIVA 2014/24

1.9)

Es consideradocxganismo de
Derecho publico»cualquier
organismo:

a) creado especificamente para
satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter
industrial o mercantil,

b) dotadade personalidad
juridica

y

C) cuya actividad esté
mayoritariamente financiada
por el Estado,los entes territoriale
u otros organismos de Derecho
publico,

o biencuya gestiénse halle
sometida a un control

por parte de estos Ultimos,

o bien cuyo 6rgano de
administracion,

de direccion o de vigilancisesté
compuesto por

miembros de los cuales més de |
mitad sean nombrados

por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos d
Derecho publico.

En el anexo lll figuran las listas n
exhaustivas de los organismos
y de las categorias de organismg
de Derecho publico

gue cumplen los criterios
enumerados en las letras a), b) y
del parrafo segundo. Los Estado
miembros notificaran
periddicamente

a la Comision las modificaciones
gue se hayan

producido en sus listas.

1.4) «Organismo de Derecho publico»:  cualquier

organismo que redna todas las caracteristicas sigui entes

a) que se haya creado especificamente para satisfacer
b necesidades de interés general que no tengan caract  er
industrial o mercantil;

b) que esté dotado de personalidad juridica propia ,y

¢) que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las

autoridades regionales o locales, u otros organismo sde
tPerecho pulblico
0 cuya gestion esté sujeta a la supervision de  dichas

autoridades u organismos,

0 que tenga un ¢érgano de administracion, de direccién o
de supervision , en el que mas de la mitad de los miembros
sean nombrados por el Estado, las autoridades regionales
o locales, u otros organismos de Derecho publico

[¢]

c)

12

AMBITO OBJETIVO

TRLCSP
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se regula en el art®3.

DIRECTIVA: SE REGULAN LAS EXCLUSIONES EN LOS ART 7 A12

EN EL ANTEPROYECTO

se regula enlos art 4 a 11 y se han estructudlorcha méas definida los supuestos aclarandose
algunos de ellos, como losntratos patrimonialesy afiadiéndose algun caso nuevo, como los
contratos que tengan por objeto la realizacionagieparias politicas, que no seguiran las normas
de esta Ley.

Respecto a losonvenioé’ establece el art 5 del anteproyecto que Las ae&l publicas
participantes en el convenio, en la medida en qoeerg de la condicibn de poderes
adjudicadores, deberan realizar en el mercadotabignos del 20% de las actividades objeto
de la colaboracidh

DETAC - Articulo 8: Exclusiones especificas en el ambito de las
comunicaciones electronicas

- Articulo 9: Contratos publicos adjudicados y concursos de
proyectos organizados con arreglo a normas internacionales

- Articulo 10: Exclusiones especificas relativas a los contratos de
servicios

- Articulo 11: Contratos de servicios adjudicados sobre la base de
un derecho exclusivo.

En cuanto definen el propio ambito de aplicacion de la Directiva por
exclusion, tienen, en general, efecto directo y no precisan de transposicion
Respecto de este ultimo articulo en cuanto contempla

la existencia de un derecho exclusivo para la ac&st del servicio en virtud de
disposiciones legales reglamentarias o adminigasitque no vulneren el TFUE, cape
sefalar que esta posibilidad ya se recogia en recidia 2004/18 (articulo 18) Debe
tenerse en cuenta geetre estos preceptos hay algunos que contemplancepciones &
la aplicacion de la Directiva que sin embargo, nadenen reflejo en el vigente TRLCSP
como es el caso, por ejemplo, dertos contratos de servicios juridicos (10.d) co$
servicios del articulo 10.h o ciertas campafias ptiias adjudicadas por los partidos

39 EN la Directiva 2014/24 :ART 1.3; ART 15.ART 17;GSIDERANDOS 31 Y 33.CONVENIOS;ART 2.4.C

ART 9.1 a), Art 9.1 b; Art 14;Art 10 a;ART 10 e;ARID g;Art 10.c;Art 10 j

“?biana Santiago Iglesias, Begofia Pérez Bernabeu “Los convenios interadministrativos”, en Contratos
civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias / coord. por
José Manuel Almudi Cid, Miguel Angel Martinez Lago; Mariano Yzquierdo Tolsada (dir.), 2014, , pags.
891-940

1 Articulo 12.4.c) Directiva 2014/24 y 17.4 Directiva 2014/23
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politicos (art. 10.J). En estos supuestos seria aplicable la prohibid&inefecto direct
vertical descendente, de modo que los poderesiadfates no podrian ampararse en estas
normas para eludir la obligacién general de tramita procedimiento de licitacion can
publicidad y concurrencia.

|CONSULTAS Y ESTUDIOS PRELIMINARES DE MERCADO

(antecedente: considerando 8 dir 2004/18):

Antes del lanzamiento de un procedimiento de adfwithe de un contrato, los poderes adjudicadoreggue
mediante un «dialogo técnico» solicitar o acepsasaramiento que podra utilizarse para determirgiego
de condiciones, siempre que dicho asesoramientenga como efecto impedir la competencia.

Articulo 40 DIRECTIVA 2014/24

Consultas preliminares del mercado

Antes de iniciar un procedimiento de contratacién , los poderes
adjudicadores podran realizar consultas del mercado  con vistas a preparar la
contratacion e informar a los operadores econdmicos acerca de sus planes y

sus requisitos de contratacion.

Para ello, los poderes adjudicadores podran, por ejemplo, solicitar o aceptar el
asesoramiento de expertos o autoridades independien tes o de participantes en
el mercado, que podra utlizarse en la planificaci6 n y el desarrollo del
procedimiento de contratacion,  siempre que dicho asesoramiento no tenga por
efecto falsear la competencia y no dé lugar a vulne  raciones de los principios de
no discriminacion y transparencia.

Correspondencia con directiva 2004/18: Considerando 8

Articulo 41 DIRECTIVA 2014/24

Participacién previa de candidatos o licitadores

Cuando un candidato o licitador, o una empresa vinculada a un candidato o a un
licitador, haya asesorado al poder adjudicador, sea 0 no en el contexto del
articulo 40, o haya participado de algin otro modo en la prepar acion del
procedimiento de contratacion , el poder adjudicador tomaréa las medidas adecuadas
para garantizar que la participacion de ese candida to o licitador no falsee la
competencia .

Estas medidas incluirdn la comunicacion a los demas candidatos y
licitadores de la informacion pertinente intercambi ada en el marco de la
participacién del candidato o licitador en la prepa raciéon del procedimiento de
contratacion, o como resultado de ella, y el establ ecimiento de plazos
adecuados para la recepcion de las ofertas . El candidato o el licitador en
cuestién solo sera excluido del procedimiento cuand 0 no haya otro medio de
garantizar el cumplimiento del principio de igualda d de trato.
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Antes de proceder a dicha exclusion, se dara a los candidatos o licitadores la
oportunidad de demostrar que su participacion en la preparacion del
procedimiento de contratacién no puede falsear la ¢ ompetencia. Las medidas
adoptadas se consignaran en el informe especifico previsto en el articulo 84.

TRLCSP

En el art 87indica“.. Los 6rganos de contratacion cuidaran de que eigsea adecuado para
el efectivo cumplimiento del contrato mediantedarecta estimacion de su importe,
atendiendo al precio general de mercad@n el momento de fijar el presupuesto de licitaci
y la aplicacion...

ANTEPROYECTO

Articulo 115. ANTEPROYECTO. CONSULTAS PRELIMINARES DEL MERCADO

Los drganos de contratacion podran realizar estudios de mercado y dirigir
consultas a los operadores econdmicos que estuviera n activos en el mismo
con la finalidad de preparar correctamente la licit  acion e informar a los
citados operadores econdmicos acerca de sus planes y de los requisitos que
exigiran para concurrir al procedimiento. Para ello los 6rganos de contratacion
podran valerse del asesoramiento de terceros, que podran ser expertos o
autoridades independientes o, incluso, operadores economicos activos en el
mercado. Dicho asesoramiento podra ser utilizado por el 6rgano de contratacion
para planificar el procedimiento de licitacion vy, t ambién, durante la
sustanciacion del mismo, siempre y cuando ello no t enga el efecto de falsear
la competencia o de vulnerar los principios de no d iscriminacion 'y
transparencia.

Cuando el érgano de contratacion haya realizado las consultas a que se refiere el
parrafo anterior, hara constar en un informe las actuaciones realizadas. En el
informe se relacionaran los estudios realizados y sus autores, las entidades
consultadas, las cuestiones que se les han formulado y las respuestas a las
mismas. Este informe formara parte del expediente de contratacion.

Articulo 176. Anteproyecto Preparacion
1. Previamente a la incoacion del procedimiento, el 6rgano de contratacion podra

realizar consultas en el mercado para obtener informacion sobre la estructura y
capacidad de las empresas y el objeto de la licitacion. En todo caso, los contactos
preliminares con los operadores del mercado no podran dar lugar a ventajas
desleales ni a falseamientos de la competencia

- DETAC Articulo 40 DIRECTIVA 2024/24: Consultas pr eliminares del mercado.
Tiene efecto directo al ser claro, preciso e incondicionado (el caracter potestativo de
la consulta no se refiere a los Estados miembros, sino a cada uno de los poderes
adjudicadores). Los poderes adjudicadores podran en consecuencia, acudir a esta
técnica para planificar adecuadamente la licitacion.

- Articulo 41: Participacion previa de candidatos o licitadores.

Este precepto regulador de las medidas a adoptar para evitar el falseamiento de la
competencia en los casos de licitadores que hayan participado en consultas

preliminares del mercado o cualquier otra forma de asesoramiento, o preparacion
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previa de la licitacién, goza de efecto directo al ser claro, preciso e incondicionado,
siendo, ademas, un mandato dirigido a los poderes adjudicadores, que deberan
implementar las medidas a tal efecto, que, en todo caso, incluiran la audiencia al
afectado.

COMENTARIO. Entendemos que la forma mas adecuadareddizar estas consultas
preliminares de mercadgs hacerlo con publicidad a través del perfil deredante de tal modo
que cualquier operador interesado pueda formular s|wgerencias y observaciones, en
condiciones de igualdad.

LA PREPARACION DEL CONTRATO

TRLCSP
El art. 109.3. TRLCSB sefiala que “Al expediente se incorporaran
el pliego de clausulas administrativas particulares

y el de prescripciones técnicasque hayan de regir el contrato. En el caso de aue
procedimiento elegido para adjudicar el contrato edede didlogo competitivo regulado en la
seccion 5. 2, del Capitulo I, del Titulo I, del idlll, los pliegos de clausulas administrativas y
de prescripciones técnicas seran sustituidoglpdwcumento descriptivoa que hace referencia
el articulo 181.1.

Asimismo, deberd incorporarse etrtificado de existencia de crédito o documento gu
legalmente le sustituya, y la fiscalizacion previale la intervencion en su caso, en los
términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 deambie.

4. En el expediente gastificara adecuadamentela eleccion del procedimiento y la de los
criterios que se tendran en consideracién para adglicar el contrato.

ANTEPROYECTO: Art 116

LA NECESIDAD DEL CONTRATO

El TRLCSP dispone en sarticulo 22.1° que “los Entes, organismos y Entidades del sector
publico no podran celebrar otros contratos que llgueque seannecesarios para el
cumplimiento y realizacion de sus fines institucicales A tal efecto, la naturaleza y extension
de las necesidades que pretendan cubrirse medintentrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfasedeben ser determinadas con precision,
dejando constancia de ello en la documentaciénapatgria, antes de iniciar elProcedimiento
encaminado a su adjudicacién.”

“2Enel anteproyecto art 116.
Art. 28 y 116 del anteproyecto.
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Art 1. ....realizacion de obras, la adquisicion denbs y la contratacion de servicios mediante
la exigencia de ldefinicion previa de las necesidades a satisfacer

Por su parte erticulo 109del TRLCSP indica que “la celebracién de contratmsparte de las
Administraciones Publicas requerira la previa ttapidn del correspondiente expediente, que
se iniciaré por el 6érgano de contratacidativando la necesidad del contrat@n los términos
del articulo 22 de esta Ley

De la lectura de estGRRES articulos podemos extraer una primera conclusion:

La necesidad del contrato tiene un componente dsidlie de oportunidad, dentro del campo de
la actuacion politica, pero ello no exime de jicsifia’.

Podemos decir que la necesidad del contrato resptab siguientes
Preguntas:

1°.- ¢Porqué hay que realizar esa obra, servigonanistro, etc.? , es decir, cuales son las
razones de interés general que lo hacen necesario.

2°.- ¢ Qué gastos conlleva, no solo de ejecucina,también de mantenimiento ulterior?

3°.- ¢ Cuenta la Administracion con medios propi@sl @oste seria mayor o menor a través de
un contrato?

4°.- ¢ En qué condiciones de calidad se va a reddizdora, servicio o suministro?

Ello implica que cuando la Administracion decidei@dic a la celebracion de un contrato es
porque:

1° Existen razones de interés general

2° No cuenta con los medios suficientes para wgal& obra, servicio 0 suministro con sus
medios propios (insuficiencia de medios, inaded@mdalta de idoneidad), o que a través del
contrato se alcancen menores costes, (por ejenggjoira un vehiculo ya existente en el
mercado en lugar de fabricarlo la Administracion).

Comentario ; En este sentido también es necesatiamp en cualquier organizacion, la
adecuada planificacion prevision y programacion lodecontratos en el tiempo y de acuerdo
con la financiacion comprometida, con unas adecubdaramientas de gestion a fin de evitar
terminaciones de vigencia de contratos sin la teagidin de un nuevo expediente o no tener que
recurrir a tramitaciones de urgencia que en ocasiencubren imprevisiones.

GALICIA.

** Considerando 31 “La determinacion de cuél es la actividad para la que la concesién se
destina principalmente puede basarse en el andlisis de las necesidades a las que la concesion
especifica debera responder, efectuado por la entidad adjudicadora a fin de estimar el valor de
la concesion y de establecer los documentos de adjudicacion de la misma”
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El articulo 33LEY 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacién del sector pulblico
autonémico, regula la “Justificacion de la necesidad e idoreidiala contratacion”.

EL PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS*

TRLCSP

Art 116 Y 117

DIRECTIVA:

Art 42 y anexo VII

ANTEPROYECTO :116.3, 123, 124,125,126, ,127, 128, 145,186,231.1C,241.2 y 4,283

En la fase interna del expediente de contratac®nfuadamental redactar el pliego de
prescripciones técnicas, donde se va a defifirtaa de prestacion.

Debe redactarse de manera clara, concreta y stitaméespecificando de manera
pormenorizada todas las actuaciones y prestacgueetiene que desarrollar el adjudicatario del
contrato, de tal modo que no lleven a la indefémani a la ambigiiedad, en aras a la adecuada
prestacion del contrato y en defensa del interésrgé®

En relacion con la referencia a “marcas” la Resolucion n® 104/2013, de 14 de marzo
de 2013. del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, sefala:

..... este Tribunal ha sefialado que sélo cabe acudicita de marcaspara definir un producto
cuando esté justificado por razén del objeto datredo, no sea posible dar otra descripcion del
objeto del contrato a través de especificacionfsisntemente precisas e inteligibles para todos
los potenciales licitadores y, en todo caso, supedi a que se incluya la mencién “o
equivalente” (Resolucion 116/2011), enfatizando gsi@ina posibilidad excepcional, que debe
ser interpretada de manera restrictiva, y en laadjdggano de contratacién incumbe la prueba
de que se dan esas circunstancias que justifiexcépcion (Resolucién 102/2012).

- DETAC .Articulo 42 DIRECTIVA 2014/24: Especificac iones técnicas.
Este precepto tiene de efecto directo en cuanto es claro, preciso e incondicionado, si

bien ya esta sustancialmente incorporado en el articulo 117 del TRLCSP.

ETIQUETAS

Articulo 4. Real Decreto 234/2013 , de 5 de abiril: Integracién de la etiqueta ecologica
en la normativa medioambiental y en los procedimientos de contratacién publica.

Las Administraciones publicas, en sus respectivos ambitos de competencia,
dispondran lo necesario para que la etiqueta ecoldgica de la Unidén Europea sea tenida
en cuenta en la legislacion y las politicas medioambientales y en particular, en los

“5 El art. 117.2 TRLCSP establece que «las prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condiciones de
igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la creacién de obstaculos injustificados a la apertura de los
contratos publicos a la competencia»

“® Vease art. 42 Directiva 2014/24 y anexo VII
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procedimientos de contratacion publica . Igualmente, segun el articulo 81 de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, los érganos de contratacion podran exigir la presentacion de

certificados que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de
gestion medioambiental. Con tal finalidad, se podran remitir al sistema
comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) o a las normas de

gestion medioambiental basadas en las normas europe as o internacionales en la
materia y certificadas por organismos conformes a la legislacion comunitaria o a las
normas europeas o internacionales relativas a la certificacion.

(75) directiva 2014/24 .Los poderes adjudicadores que deseen adquirir obras,
suministros o servicios con determinadas caracteristicas medioambientales, sociales o
de otro tipo deben poder remitirse a etiquetas concretas, como la etiqueta
ecologica europea ¥, etiquetas ecoldgicas  (pluri)nacionales o cualquier otra,
siempre que las exigencias de la etiqueta, como la descripcion del producto y su
presentacion, incluidos los requisitos de envasado, estén vinculadas al objeto
del contrato. Ademas, es esencial que estos requisitos se redacten y adopten con
arreglo a criterios objetivamente verificables , utilizando un procedimiento en el que
los interesados, como los organismos gubernamentales, los consumidores, los
fabricantes, los distribuidores y las organizaciones medioambientales, puedan
participar, y que todas las partes interesadas puedan acceder a la etiqueta y disponer
de ella. Es preciso aclarar que los interesados podrian ser organos publicos o
privados, empresas 0 cualquier tipo de organizacibn no gubernamental
(organizaciones que no dependen del Estado y que no son empresas normales).
Asimismo es preciso aclarar que Organos u organizaciones publicos o nacionales
especificos pueden participar en la determinacion de los requisitos para obtener la
etiqueta que puedan utilizarse en relacion con la adjudicacion por autoridades publicas
sin que dichos 6rganos u organizaciones pierdan su condicién de terceros. Se debe
evitar que las referencias a las etiquetas tengan por efecto restringir la innovacion.

Articulo 43 directiva 2014/24 . Etiquetas 1. Cuando los poderes adjudicadores tengan
la intencion de adquirir obras, suministros o servicios con caracteristicas especificas
de tipo medioambiental, social u otro, podran exigir, en las especificaciones técnicas,
en los criterios de adjudicacién o en las condiciones de ejecucion del contrato, una
etiqueta especifica como medio de prueba de que las obras, servicios 0 suministros
corresponden a las caracteristicas exigidas, siempre que se cumplan todas las
condiciones siguientes: a) que los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta se
refieran Unicamente a criterios vinculados al objeto del contrato y sean adecuados
para definir las caracteristicas de las obras, los suministros o los servicios que
constituyan el objeto del contrato; b) que los requisitos aplicables a efectos de la
etiqueta se basen en criterios verificables objetivamente y no discriminatorios; c) que

47 Reglamento (CE) n° 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecologica de la UE"; Real Decreto 234/2013, de
5 de abiril, por el que se establecen normas para la aplicacion del Reglamento (CE) n.° 66/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecoldgica de la
Unién Europea.
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las etiquetas se establezcan en un procedimiento abierto y transparente en el que
puedan participar todas las partes implicadas pertinentes, incluidos organismos
publicos, consumidores, interlocutores sociales, fabricantes, distribuidores y
organizaciones no gubernamentales; d) que las etiquetas sean accesibles a todas las
partes interesadas; e) que los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta hayan sido
fijados por un tercero sobre quien el operador econd mico no pueda ejercer una
influencia decisiva. Cuando los poderes adjudicadores que no exijan que las obras,
suministros o servicios cumplan todos los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta,
indicardn a cudles de dichos requisitos se estd haciendo referencia. Los poderes
adjudicadores que exijan una etiqueta especifica deberdn aceptar todas las etiquetas
gue confirmen que las obras, suministros o servicios cumplen requisitos equivalentes a
efectos de la etiqueta. Si a un operador econémico, por razones que no se le puedan
atribuir, le hubiera resultado manifiestamente imposible obtener la etiqueta especifica
indicada por el poder adjudicador o una etiqueta equivalente dentro de los plazos
aplicables, el poder adjudicador aceptara otros medios adecuados de prueba, como
por ejemplo un expediente técnico del fabricante, a condicién de que el operador
econdmico interesado demuestre que las obras, suministros o servicios que ha de
prestar cumplen los requisitos de la etiqueta especifica o los requisitos especificos
indicados por el poder adjudicador. 2. Cuando una etiqueta cumpla las condiciones
previstas en el apartado 1, letras b), c), d) y e), pero establezca igualmente requisitos
no vinculados al objeto del contrato, los poderes adjudicadores no exigiran la etiqueta
como tal, pero podran definir las especificaciones técnicas por referencia a las
especificaciones detalladas de esa etiqueta 0, en su caso, a partes de estas, que
estén vinculadas al objeto del contrato y sean adecuadas para definir las
caracteristicas del objeto del contrato.

DETAC- Articulo 43 DIRECTIVA 2014/24: Etiquetas.
Este precepto también goza de efecto directo en cuanto es claro, preciso e

incondicionado. Ademas esta parcialmente incorporado en el articulo 117.6 del
TRLCSP cuando contempla la posibilidad de que cuando se prescriban
caracteristicas medioambientales en términos de ren  dimientos o de exigencias
funcionales, se utilicen prescripciones detalladas 0, en su caso, partes de éstas
tal como se definen en las etiguetas ecol6gicas eur opeas, nacionales o
plurinacionales, o en cualquier otra etiqueta ecolo gica, si bien el objeto del
articulo 43 de la Directiva es mas amplio en cuanto no se refiere solo a etique  tas
medioambientales, sino también sociales u otras , Y no solo atinentes a las
prescripciones técnicas, sino también en los criterios de adjudicacién o en las
condiciones de ejecucion . A ello cabe afiadir que el caracter potestativo de la
utilizacién de las etiquetas se refiere a los poderes adjudicadores y no a los Estados a
la hora de transponer la Directiva

INFORMES DE PRUEBAS, CERTIFICACION Y OTROS MEDIOS D E PRUEBA
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Articulo 44 directiva 2014/24

INFORMES DE PRUEBAS, CERTIFICACION Y OTROS MEDIOS DE PRUEBA 1.
Los poderes adjudicadores podran exigir que los operadores econdmicos
proporcionen un informe de pruebas de un organismo de evaluacion de la
conformidad o un certificado expedido por un organi smo de ese tipo como
medio de prueba de la conformidad con los requisito s o0 los criterios
establecidos en las especificaciones técnicas , los criterios de adjudicacién o las
condiciones de ejecucion del contrato. Cuando los poderes adjudicadores exijan la
presentacion de certificados establecidos por un organismo de evaluacion de la
conformidad determinado, los certificados de otros organismos de evaluacion de la
conformidad equivalentes también deberan ser aceptados por los poderes
adjudicadores. A efectos de lo dispuesto en el presente apartado, se entendera por
organismo de evaluacion de la conformidad un organismo que desempefa
actividades de evaluacién de la conformidad, que in cluyen la calibracion, el
ensayo, la certificacion y la inspeccion, acreditado de conformidad con el
Reglamento (CE) no 765/2008 *® del Parlamento Europeo y del Consejo  (1). 2. Los
poderes adjudicadores deberan aceptar otros medios de prueba adecuados que
no sean los contemplados en el apartado 1, como un expediente técnico del
fabricante , cuando el operador econémico de que se trate not enga acceso a
dichos certificados o informes de pruebas ni la pos ibilidad de obtenerlos en los
plazos fijados, siempre que la falta de acceso no p  ueda atribuirse al operador
econémico de que se trate y que este demuestre que las obras, suministros o
servicios que proporciona cumplen los requisitos o criterios fijados en las
especificaciones técnicas, los criterios de adjudic acion o las condiciones de
ejecucion del contrato . 3. Los Estados miembros pondran a disposicion de los
demés Estados miembros, previa solicitud, toda informacion relativa a las pruebas y
documentos presentados de conformidad con el articulo 42, apartado 6, el articulo 43
y los apartados 1 y 2 del presente articulo. Las autoridades competentes del Estado
miembro de establecimiento del operador econdmico comunicaran esta informacién
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 86.

STJUE 12 mayo 2012 c-368/10

DETAC - Articulo 44 DIRECTIVA 2014/24 : Informes de  pruebas, certificacion y
otros medios de prueba.
Este precepto despliega efecto directo en cuanto es claro, preciso e incondicionado. El

mandato dirigido a los Estados miembros en su apartado 3 es exigible con
independencia de la transposicion de la Directiva.

48 REGLAMENTO (CE) No 765/2008 DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y DEL CONSEJO

de 9 de julio de 2008 por el que se establecen los  requisitos de acreditacion y vigilancia del

mercado relativos a la comercializacion de los prod uctos y por el que se deroga el Reglamento (CEE)
no 339/93( DOUE L 218, 13 agosto 2008) cosiderando 11) «organismo nacional de acreditacion»: el
unico organismode un Estado miembro con potestad publica para llevar acabo acreditaciones; 13)
«organismo de evaluacion de la conformidad»: organismo que desempefia actividades de evaluacion de
la conformidad, que incluyen calibracién, ensayo, certificacion e inspeccién;
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EL PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES *°

TRLCSP

Es un documento fundameritglues a través de él se define:

- El objeto del contrato (art.26.c; 54.2; 57; 88;)

- El plazo de ejecucion o duracion (art 23; 26268; 278; 303; 314)
- El precio (26.1.f; 87; 89; 93; 216; 223; 294)

El estudio del precio y el estudio de los preciosdnercado® son fundamentales, acudiendo
a consultas publicas a través del Perfil de Canitato Plataforma de Contratacion. En este
sentido el art. 87 TRLCSP indica que “los érgas@sontratacion cuidaran de que el précio
sea adecuado para el efectivo cumplimiento delramnimediante la correcta definicion de su
importe, atendiendo al precio general de merc&ea, el momento de fijar el presupuesto de
licitacion y la aplicacion, en su caso, de las ragrsobre ofertas con valores anormales o
desproporcionados”.

- La documentacion a presentar por los licitadodes; 146;
- El procedimiento de adjudicacion (art 138)
- Los criterios de valoracion (art, 150);

- Asi como los derechos y obligaciones de las parte

9 véase art. 114 TRLCS. Pliegos de clausulas administrativas generales . art. 115 .Pliegos de clausulas
administrativas particulares

% Carlos Aymerich Cano. “ Acerca da natureza normativa dos pregos de clausulas administrativas particulares”.

Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 1999, 3: 55-70.

51 Art.102 del anteproyecto

52 Respecto al pago del precio debe tenerse en cuenta la Directiva 2011/7 , del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de febrero de 2011,, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en operaciones comerciales ,y la ley 3/2004 modificada en varias ocasiones , , que han
reducido significativamente el periodo de pago a los contratistas y proveedores ( art 216 , 217, 228 y 228
bis TRLCSP y 196, 214 y 215 del anteproyecto )

53 Art. 115 del anteproyecto Los 6rganos de contratacion podran realizar estudios de mercado y dirigir
consultas a los operadores econémicos que estuvieran activos en el mismo con la finalidad de preparar
correctamente la licitacion e informar a los citados operadores econdmicos acerca de sus planes y de los
requisitos que exigiran para concurrir al procedimiento. El art. 40 de la Directiva 2014/24 determina
."Consultas preliminares del mercado ”. Antes de iniciar un procedimiento de contratacion, los poderes
adjudicadores podran realizar consultas del mercado con vistas a preparar la contratacion e informar a los
operadores econémicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratacion”.
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Son numerosos los articulos del TRLCSP que aludes @liegos de clausulas administratifas
, en otros preceptos hablan genéricamente de pllegp en otros se indica pliegos de
condicione®

Su redaccion se ha de ajustar al TRLCSP con ckmstlaras, a fin de evitar redacciones
ambiguas que puedan dar lugar a indeterminaciomesuso impugnaciones de pliegos.

Debe haber congruencia entre la documentaciéncegéenpresentar y los criterios de valoracion.
DIRECTIVA 2014/24

Art 2.13) «<PLIEGO DE CONTRATACION »: todo documento elaborado o mencionado por
el poder adjudicador pargescribir o determinar los elementos de la contrat@én o el
procedimiento, incluido el anuncio de licitacién, kanuncio de informaciéon previa que
sirva de convocatoria de licitacion, las especificeones técnicas, el documento descriptivo,
las condiciones del contrato propuestas, los formas para la presentacion de documentos
por los candidatos y licitadores, la informacién sare obligaciones generalmente aplicables

y cualquier documento adicional.

...... Para ello, debe hacerse obligatoria la transmid@manuncios en formato electrénico, la
puesta a disposicion del publico por medios elaato® de los pliegos de la contratacion(
considerando 52 )

..... Aunque algunos elementos esenciales de un proiegdo de contratacion, como los
pliegos relativos a la misma,( considerando58 )

ANTEPROYECTO

Contiene numeros referencias al
pliego:Art121,122;29;35.1;35.2;44;50;55.e;57;62;63;71.¢c,74;76;77;87;89;92;96;
99;101;103;106;107;108;111;116;130;133;136;138;139;140;141,;142;143;144;
145;147;148;150;155;156;157;158;161;164;165;166;167;175;176.2;178;179;180;186;1
89;190;191;196;200;201;202;203;205;206;208;209;213;215;217;219;221;222;223;225;
227;232;236;238;
239;241;245;246;248;250;252;254,255;256;257;258;262;263;264,265;267;278;280;281
;283; 286;289;297,;298;300;304,;306;307;309;310;311;313;321; 323;Dispos adic 1%
Disp.adic 22.Disp adic 15; Disp. Adic 18%; Disp. Adic 332; Disp.transitoria 12

%4 95.21103.2; 109 :114 ; 115 ;124.4 ; 124.5; 12B;5 ;129.5,131 ;133 ;145 ;146.2 ;146.4; 147.1 :14.2 ;161.2 ;176; 178.4;
208; 212.4.6y 7;222.2,2272¢€) y 4;23232.1y 2 ;2333 a) y d); 235.3; 240.1 y 2; 24244.1 ; 246(); 252.1; 253.2
254.2; 255.1, 3, 4 y 5; 257.2; 268.1; 271.1 ; Z7;1:294.1 ; 301.2; 302; 311.1 ;DISP ADI 32 DISPIC 22.7;DISP ADIC 42;
DISP ADIC 33 .2.

%5 ;75 26; 40.2; 44.2: 47.2; 53; 60; 62 ;64; 65;75;; 77, 78.2; 79 BIS; 89.6; 95.1y 4; 96.2;105.1,; 106; 107, 108; 118
;119 ; 120; 131.4, 6 Y 7; 137: 140.2; 146.3; 148.6 y 9; 150.6; 151.1 , 2 y 3; 152.2; 155.2; 158.1, 2 y 3; 159; 160.2;
166.2, 3y 4;167.1;181.3; 200.1y 2; 201.3y 4 ; 212.1; 216.3 ; 222.3 ; 223f); /227.1 ,2; 227.7; /248.3 ; 252. 2,3 , 4y
6; 254.4; 272.2; 283.2; 292.3; 299a) y b) ; DISP ADIC 16; 305.1; 308 a) y b); DISP TRANS 1

% 148.4 ;178.2; 228 BIS; 245h); 247.5; 248.2; 254¢.3; 256.1; 268.2; 274.4
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RJC 3.2.4. Disponibilidad electronica de los pliegos

Si bien actualmente el TRLCSP no establece la obligacion de que los
organos de contratacibn den acceso a los pliegos po r medios
electronicos , si lo hace la disposicion adicional segunda del Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre , por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisi ones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administ rativo Central de
Recursos Contractuales . Concretamente esta norma recoge la obligacion

de los 6rganos de contratacion del sector publico e statal de publicar los
pliegos de clausulas las administrativas particular es y los pliegos de
prescripciones técnicas que hayan de regir la adjud icacion de los
contratos a que se refiere el articulo 40.1 del TRL  CSP en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico

Pues bien, con caracter general a partir del 18 de abril todos los 6érganos de
contratacion deberan dar este acceso a los pliegos correspondientes a la
licitacion de contratos de obras, suministro, servicios, concesién de obra
publica y gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada a
través de su Perfil de contratante en los términos que indican en los articulos
53.1 DN y 34 apartados 1 y 2 DC, como consecuencia del efecto directo que
desplegaran estos preceptos.

DETAC - Articulo 53 DIRECTIVA 2014/24 : Disponibili dad electrénica de los
pliegos de la contratacion.

Este articulo también tiene efecto directo . Como regla general, se impone el
acceso libre, directo, completo y gratuito a los pl iegos, tanto de clausulas
administrativas particulares, como de prescripcione s técnicas , a partir de la
fecha de publicacion del anuncio o del envio de la invitacion a confirmar el interés;
se recogen las alternativas a la imposibilidad de dicho acceso, especialmente si se
debe a razones de confidencialidad y sus consecuencias para el plazo de presentacion
de ofertas. Esta exigencia, vinculada al principio de transparencia, obliga a
reinterpretar las practicas que sobre publicidad de pliegos se estan realizando por los
distintos poderes adjudicadores.

El caso ordinario del apartado 2 (solicitud de informacién adicional) est& incorporado
en el articulo 158.1 TRLCSP para el procedimiento abierto, articulo que por coherencia

sistematica habra que entender aplicable a los demas procedimientos

PLIEGOS TIPO

TRLCSP

ART 115.4—. “ La aprobacion de los pliegos de clausulas adtnativas particulares
corresponderd al 6rgano de contratacion, que pedi&ismo, aprobar modelos de pliegos
particulares para determinadas categorias de tmntta naturaleza analoga”.

Se pueden utilizar pliegos-tipo para determinagmsstde contratos similares que facilitan la
gestion, sin perjuicio de las peculiaridades oipaeridades que requieran algunos contratos.
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Los pliegos de obras deben definir cuales son kedios materiales y personales que se deben

adscribir al cumplimiento del contrato y su forneaagreciacion,

ANTEPROYECTO . 122.7

REQUISITOS DE SOLVENCIA

TRLCSP

Articulo 62. Exigencia de solvencia. 1. Para celebrar contratos con el sector publico los
empresarios deberan acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de
solvencia econémica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el
o6rgano de contratacion. Este requisito sera sustituido por el de la clasificacion,
cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley. 2. Los requisitos
minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida
para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificaran en
el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al
mismo.

ANTEPROYECTO

Articulo 74. Exigencia de solvencia 1. Para celebrar contratos con el sector publico los
empresarios deberan acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de
solvencia econémica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el
organo de contratacion. Este requisito serd sustituido por el de la clasificacién, cuando
ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley. 2. Los requisitos minimos de
solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida para acreditar
los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificaran en el pliego del
contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.

DIRECTIVA
Articulo 58.3 Directiva 2014/24

3. Con respecto a la solvencia econdémica y financiera , los poderes
adjudicadores podran imponer requisitos que garanticen que los operadores
econdémicos poseen la capacidad econdémica y financiera necesaria para ejecutar el
contrato. Con este fin, los poderes adjudicadores podran exigir, en particular, que los
operadores econdmicos tengan determinado volumen de negocios anual minimo ,
y, en concreto, determinado volumen de negocios minimo en el ambito al que se
refiera el contrato. Ademas, podran exigir que los operadores econémicos faciliten
informacion sobre sus cuentas anuales que muestre la ratio, por ejemplo, entre activo
y pasivo. También podran exigir un nivel adecuado de seguro de indemnizacion
por riesgos profesionales.  El volumen de negocios minimo anual exigido a los
operadores econdmicos no excederd del doble del valor estimado del contrato,

31




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

excepto en casos debidamente justificados como los relacionados con los riesgos
especiales vinculados a la naturaleza de las obras, los servicios o0 los suministros. El
poder adjudicador indicara las principales razones de la imposicion de dicho requisito
en los pliegos de la contratacién o en el informe especifico a que se refiere el articulo
84. La ratio entre, por ejemplo, activo y pasivo podr & tenerse en cuenta si el
poder adjudicador especifica en los pliegos de la ¢ ontratacién los métodos y

criterios que se utilizaran para valorar este dato. Estos métodos y criterios deberan
ser

transparentes,

objetivos

y no discriminatorios.

Cuando un contrato se divida en lotes , el presente articulo se aplicard en relacion
con cada uno de los lotes. No obstante, el poder adjudicador podra establecer el
volumen de negocios minimo anual exigido a los oper adores econdémicos por
referencia a grupos de lotes en caso de que al adju dicatario se le adjudiquen
varios lotes que deban ejecutarse al mismo tiempo. Cuando vayan a adjudicarse
contratos basados en un acuerdo marco tras la convocatoria de una nueva
licitacion, el requisito del limite méximo del volumen de negocios anual al que se hace
referencia en el parrafo segundo del presente apartado se calculara con arreglo al
tamafio maximo previsto de los contratos especificos que vayan a ejecutarse al mismo
tiempo, o, cuando se desconozca este dato, con arreglo al valor estimado del acuerdo
marco. En el caso de los sistemas dindmicos de adquisicion, el requisito del volumen
maximo de negocios anual a que se refiere el parrafo segundo se calcularé con arreglo
al volumen méaximo previsto de los contratos concretos querdabgudicarse en el marco
ese sistema.

4. Con respecto a la capacidad técnica y profesional , los poderes adjudicadores
podran imponer requisitos para asegurar que los operadores econdmicos poseen la
experiencia y los recursos humanos y técnicos neces arios para ejecutar el
contrato con un nivel adecuado de calidad . Los poderes adjudicadores podran
exigir, en particular, que los operadores economicos tengan un nivel suficiente de
experiencia demostrada mediante referencias adecuadas de contratos ejecutados en
el pasado. Los poderes adjudicadores podran suponer que un operador econémico no
posee las capacidades profesionales necesarias si han establecido que este tiene
conflictos de interés pueden incidir negativamente en la ejecucion del contrato. En los
procedimientos de contratacion de suministros que requieran operaciones de
colocacion o instalacion, servicios u obras, la capacidad profesional de los operadores
econdmicos para prestar dichos servicios 0 ejecutar la instalacion o las obras podra
evaluarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficiencia, experiencia y
fiabilidad. 5. Los poderes adjudicadores indicardn las condiciones exigidas para la
participacion, que podran expresarse como niveles minimos de capacidad, asi como el
medio de prueba adecuado, en el anuncio de licitacion o en la invitacion a confirmar el
interés.
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Ver Articulo 38 Directiva 2014/23

No se deben establecer requisitos de solvencia pstrinjan la concurrencia o
desproporcionados con el objeto, presupuesto oabtetra del contratd.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Caotuales en su Resolucion n® 60/2011, de
9 de marzo, ha afirmado en su Fundamento de Demstheo:

«A los efectos de la afirmacion realizada por ejaro de contratacion, es necesario observar en
primer lugar que la determinacion de los niveldaimos de solvencia debera ser establecida por el
organo de contratacigrsi bien con un respeto absoluéd principio de proporcionalidagdde forma
gue no deberan exigirse niveles minimos de solvargiie no observen la adecuada proporcion
con la complejidad técnica del contrato y con sun@insion economica, sin olvidarnos que los
mismos deben estar vinculados al objeto del comtrat"

ACREDITACION DE LA SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS

TRLCSP

art. 63 TRLCSP

DIRECTIVAS:

DIRECTIVA 2014/24 : Articulo 63 Recurso a las capacidades de otras entidades

1. Con respecto a los criterios relativos a la solvei@econdmica y financiera establecidos
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 58, apatlo 3, y a los criterios relativos a la
capacidad técnica y profesional establecidos de dormidad con el articulo 58, apartado

4, un operador econémico podra, cuando proceda y erelacibn con un contrato
determinado, recurrir a las capacidades de otras eitlades, con independencia de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga conllas. No obstante, con respecto a los
criterios relativos a los titulos de estudios y pifesionales que se indican en el anexo XII,
parte I, letra f), o a la experiencia profesionalpertinente, los operadores econémicos
Unicamente podran recurrir a las capacidades de o&s entidades si estas van a ejecutar las
obras o prestar servicios para los cuales son neadas dichas capacidadesCuando un
operador econémico desee recurrir a las capaciddeledras entidades, demostrara al poder
adjudicador que va a disponer de los recursos agosspor ejemplo mediante la presentacion
del compromiso de dichas entidades a tal efectopdfler adjudicador comprobara, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 3y®1, si las entidades a cuya capacidad
tiene intencién de recurrir el operador econémism@len los criterios de seleccidn pertinentes
y si existen motivos de exclusion con arreglo dicalo 57. El poder adjudicador exigira al
operador econdmico que sustituya a una entidadtaire cumple alguno de los criterios de
seleccién pertinentes o si se le aplica algun rotie exclusion obligatoria. ElI poder
adjudicador podra exigir o el Estado miembro poekigir a este que requiera al operador
econdémico que sustituya a una entidad que hayaridouen algiin motivo de exclusion no

*" Directiva 2014/24 (83) La imposicion de unos requisitos de capacidad econémica y financiera demasiado exigentes
constituye a menudo un obstéculo injustificado para la participacion de las PYME en la contratacion publica. Los
requisitos deben estar vinculados y ser proporcionales al objeto del contrato. En particular, los poderes adjudicadores
no deben estar autorizados a exigir a los operadores econémicos un volumen de negocios minimo que no sea

proporcional al objeto del contrato.
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obligatoria. Cuando un operador econdémico recuiles &apacidades de otras entidades en lo
que respecta a los criterios relativos a la solgeacondmica y financiera, el poder adjudicador
podr& exigir que el operador econdmico y dichagladés sean solidariamente responsables de
la ejecucion del contrato. En las mismas condigprias agrupaciones de operadores
econdmicos a que hace referencia el articulo X8taxgo 2, podran recurrir a las capacidades de
los participantes en la agrupacion o de otras adéigl.

2. En el caso de los contratos de obras, los dostrde servicios o las operaciones de
colocacion o instalacion en el contexto de un edotde suministro, los poderes adjudicadores
podran exigir qualeterminadas tareas criticas sean ejecutadas direchente por el propio
licitador 0, en el caso de una oferta presentada paina agrupacion de operadores
econémicos de las contempladas en el articulo 1®aatado 2, por un participante en esa
agrupacion.

DIRECTIVA 2014/23 : Articulo 38, apartados 2y 3

ANTEPROYECTO: CLARIFICA LA CUESTION .

Articulo 75. ANTEPROYECTO.
INTEGRACION DE LA SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS

1. Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el
empresario podra basarse en la solvencia y medios de otras ent idades,
independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracion de la ejecucion
del contrato dispondra efectivamente de esa solvenc la y medios , y la entidad
a la que recurra no esté incursa en una prohibicién de contratar.

En las mismas condiciones, los empresarios que concurran agrupados en las
uniones temporales a que se refiere el articulo 69, podran recurrir a las
capacidades de entidades ajenas a la union temporal.

No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y
profesionales que se indican en el articulo 90.1.e), o a la experiencia profesional
pertinente, las empresas Unicamente podran recurrir a las capacidades de otras
entidades si éstas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son
necesarias dichas capacidades.

2. Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades,
demostrara al poder adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios
mediante la presentacion a tal efecto del compromiso por escrito de dichas
entidades.

3. Cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades en lo que

respecta a los criterios relativos a la solvencia econdmica y financiera, el poder
adjudicador podra exigir que aquella entidad y las otras sean solidariamente
responsables de la ejecucién del contrato.

4. En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios, o los servicios o
trabajos de colocacion o instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los
poderes adjudicadores podran exigir que determinadas partes o trabajos, en atencion
a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por el propio licitador o, en el
caso de una oferta presentada por una union de empresarios, por un participante en la
misma.
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Los criterios de valoracion tienen que ser cladetallandose la forma de valoracion y su
ponderacién, distinguiendo los criterios aplicabtesediante formulas de los criterios no
aplicables mediante férmulas.

OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS. : OFERTAS
ANORMALMENTE BAJAS

TRLCSP:
Art. 1528

El Organo de recurso contractuales de Euskadi, en la Resolucion 37/2014, de 4 de
abril, afirmaba que:

(...) Debe recordarse la naturaleza y funcion de la figur a de la oferta
anormalmente baja o desproporcionada (también conocida, usando terminologia
procedente de la legislacién anterior, como «baja temeraria»), tal y como la delimitan
el TRLCSP vy la legislacion y la jurisprudencia europea que esta norma traspone a
nuestro ordenamiento. Como es bien sabido, un principio fundamental de la
contratacion publica es que el contrato debe adjudicarse a la oferta
econdémicamente mas ventajosa, concepto que, cuando se trata de valorar el
precio como criterio de adjudicacién, sélo puede id entificarse con la oferta mas
barata. Como excepcion a este principio, el TRLCSP permite excluir las ofertas
excepcionalmente ventajosas por su precio cuando qu epa pensar
razonablemente que no es viable la ejecucion del co ntrato con una
contraprestacion tan reducida . La apreciacion de la temeridad de una
proposicién requiere la previa tramitacién de un pr ocedimiento en el que se dé
oportunidad al licitador identificado para que demu estre que su proposicion
puede ser cumplida, se recabara el informe del serv  icio técnico correspondiente

y finalmente, se adoptard la resolucion oportuna, p ara lo cual el poder
adjudicador contara con un amplio margen de discrec ionalidad (ver la Resolucién
42/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, TACRC). Una
reiterada doctrina (por ejemplo, Resolucion 32/2013 del TACRC y Resolucién 69/2013
del OARC/ KEAO) establece que, en los procedimientos de adjudicacion en los que se
usan varios criterios de adjudicacion, la apreciacion de la anormalidad o desproporcion
s6lo podra realizarse si constan en los Pliegos los baremos objetivos a los que
se refiere el articulo 152.2 TRLCSP  (...).

Debe motivarse el rechazo o aceptacion . Asi La Resolucién 12/2013, de 27 de
marzo del Tribunal de Recursos Contractuales de Castilla Ledn ,pone de manifiesto
que consta que se cumplié con la tramitacién procedimental del referido articulo 152
del TRLCSP, puesto que se dio audiencia a la entidad recurrente para que aportara la
documentacién que pudiera acreditar la posibilidad de cumplir con el objeto del

58

Resolucion de 14 de abril de 2015, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se
establecen criterios para la determinacion del coste de produccion.
BOE N° 97 Jueves 23 de abril de 2015
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contrato; ademas, consta que se solicitd y emitid informe técnico en el que se
indicaron las razones para no estimar justificada dicha baja temeraria. Sin embargo,
tales razones no se comunicaron al licitador, puesto que no sirvi eron para
motivar el Acuerdo de exclusion, ni se recogieron, siquiera sucintamente, en la
notificacion al recurrente >

Es de interés la Resolucion 62/2013, de 14 de noviembre,®® que sefiala que la Mesa
de contratacion no identifica que la oferta presentada por la empresa adjudicataria
incluye valores presuntamente anormales o desproporcionados y, en consecuencia, no
realiza el correspondiente requerimiento al licitador para que precise las condiciones
que viable su proposicién. Por ello el Tribunal considera que “no se han cumplido las
exigencias legales, en cuanto que no se ha recabado el informe al licitador que formuld
la oferta presuntamente desproporcionada o anormalmente baja, por lo que, desde
una perspectiva sustantiva, no hay fundamentacion técnica que explique y razone
porqué esta oferta puede ser cumplida y no afecta a las reglas de la competencia

El informe 11/2014, de 7 de mayo, de la Junta Consultiva de contratacion
Administrativa de la comunidad autbnoma de Aragon sefiala que” si bien la oferta del
precio por parte del empresario ha de ser libre, tal y como establece el articulo 17 de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, ello no debe implicar que no
resulte recomendable, como manifestacion del principio de buena administracion
introducir en las licitaciones publicas parametros o indicios que permitan detectar
cuando nos encontramos ante una oferta cuyo precio no resulta viable por ser
excesivamente bajo, o porque altera de forma indebi da la competencia . La
necesidad de preservar la correcta ejecucion del contrato hace que tal prevision—y su
regulacibn— sea una practica necesaria a incorporar en los pliegos de la licitacion.

DIRECTIVA 2014/24

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

Articulo 69 directiva 2014/24

Ofertas anormalmente bajas 1. Los poderes adjudicadores exigiran a los operadores
econdmicos que expliquen el precio o los costes propuestos en la o ferta cuando
las ofertas parezcan anormalmente bajas para las ob  ras, los suministros o los
servicios de que se trate . 2. Las explicaciones contempladas en el apartado 1 podran
en particular referirse a lo siguiente:

59 . S . . . .
Debe motivarse cuando se rechaza la justificacion de los licitadores incursos en baja y de igual modo

el informe técnico que admite o rechaza la baja. Vid del TRC Castilla y Le6n Resoluciones 19/2012, de
16 de octubre, 21/2014, de 27 de febrero y 46/2014, de 2 de julio . Resolucion TACRC 32/2012, 72/2012,
de 21 de marzo 121/2012. También 59/2012 del Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la
Comunidad de Madrid y resolucién 42/2012 del Tribunal Administrativo de RecursosContractuales de
Andalucia.

0 TRC Castillay Ledn
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a) el ahorro que permite el proceso de fabricacion |, los servicios prestados o el
método de construccion;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condici ones excepcionalmente
favorables de que dispone el licitador para suminis trar los productos, prestar los
servicios o ejecutar las obras;

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

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

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

3. El poder adjudicador evaluara la informacién proporcionada consultando al licitador.
Solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen
satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos, teniendo en cuenta
los elementos mencionados en el apartado 2. Los poderes adjudicadores rechazaran
la oferta si comprueban que es anormalmente baja porque no cumple las obligaciones
aplicables contempladas en el articulo 18, apartado 2. 4. Cuando el poder adjudicador
compruebe que una oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha obtenido
una ayuda de Estado, solo podra rechazar la oferta por esa Unica razon si consulta al
licitador y este no puede demostrar, en un plazo suficiente, fijado por el poder
adjudicador, que la ayuda era compatible con el mercado interior, a efectos del articulo
107 del TFUE. Los poderes adjudicadores que rechacen una oferta por las razones
expuestas deberan informar de ello a la Comision. 5. Los Estados miembros pondran a
disposicién de los demas Estados miembros, previa solicitud y mediante cooperacion
administrativa, toda la informacion de que dispongan, sean disposiciones legales y
reglamentarias, convenios colectivos universalmente aplicables o normas técnicas
nacionales, relativa a las pruebas y documentos justificativos presentados en relacion
con los elementos enumerados en el apartado 2.

ANTEPROYECTO:
ART 147

Articulo 147. Ofertas anormalmente bajas®

1. En los casos en que el 6rgano de contratacion presuma que una oferta resulta
inviable por haber sido formulada en términos que la hacen anormalmente baja, solo
podr& excluirla del procedimiento de licitacién previa tramitacion del procedimiento que
establece este articulo.

2. La mesa de contratacién, o en su defecto, el 6rgano de contratacion debera
identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncion de anormalidad
debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.
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La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion realizara la
funcién descrita en el parrafo anterior con sujecioén a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, en los casos de
subasta cuando el Unico criterio de adjudicaciéon se a el del precio , en
defecto de prevision en aquéllos se aplicaran los parametros objetivos que se
establezcan reglamentariamente y que, en todo caso, determinaran el umbral
de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan
presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de a  djudicacion, se estara a

lo establecido en los Pliegos que rigen el contrato . Si los pliegos no
hubieren precisado los parametros objetivos aplicab les para identificar
gué oferta estd incursa en presuncion de anormalida  d, en ese caso el
o6rgano de contratacion no podra excluir a ningun i citador por este
motivo.

3. Cuando hubieren presentado ofertas empresas que per  tenezcan a un mismo
grupo, en el sentido del articulo 42.1 del Cddigo d e Comercio, se tomara
Gnicamente, para aplicar el régimen de identificacion de las ofertas incursas en
presuncion de anormalidad, aquélla que fuere mas baja, y ello con independencia de
que presenten su oferta en solitario o conjuntamente con otra empresa 0 empresas
ajenas al grupo y con las cuales concurran en union temporal.

4. Cuando la mesa de contratacion, o en su defecto el érgano de contratacion hubiere
identificado una o varias ofertas incursas en presuncion de anormalidad, debera
requerir al licitador o licitadores que las hubieren presentado dandoles plazo
suficiente para que justifiquen el bajo nivel de los precios, o de costes, o
cualquier otro parametro en base al cual se haya de finido la anormalidad de la
oferta, mediante la presentacion de aquella informa  ciébn y documentos que
resulten pertinentes a estos efectos.

La peticidon de informacion que la mesa de contratacion o, en su defecto, el érgano de
contratacion dirija al licitador debera formularse con claridad de manera que éstos
estén en condiciones de justificar plena y oportunamente la seriedad de sus ofertas.

Concretamente, la mesa de contratacion o en su defecto el érgano de contratacion
podra pedir justificacion a estos licitadores sobre aquellas condiciones de la oferta que
sean susceptibles de determinar el bajo nivel del precio o costes de la misma y, en
particular, en lo que se refiere a los siguientes valores:

a) el ahorro que permita el procedimiento de ejecuc  i6n del contrato,

b) las soluciones técnicas adoptadas y las condicio nes excepcionalmente
favorables de que disponga para ejecutar la prestac  ion,

c¢) la originalidad de las prestaciones propuestas ,
d) el respeto de obligaciones que resulten aplicabl es en materia
medioambiental, social o laboral

e) o la posible obtencién de una ayuda de Estado
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En el procedimiento debera solicitarse el asesoramiento técnico del servicio
correspondiente.

En todo caso, los 6érganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que
son anormalmente bajas porque no cumplan las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral.

5. Si la oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha obtenido una ayuda
de Estado, s6lo podra rechazarse la proposicion por esta Unica causa si aquél no
puede acreditar que tal ayuda se ha concedido sin contravenir las disposiciones
comunitarias en materia de ayudas publicas. El 6rgano de contratacion que rechace
una oferta por esta razén debera informar de ello a la Comisién Europea, cuando el
procedimiento de adjudicacion se refiera a un contrato sujeto a regulacion armonizada.

6. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion evaluara toda
la informacion y documentacién proporcionada por el licitador en plazo y en el caso de
que se trate de la mesa de contratacion, elevara la correspondiente propuesta de
aceptacién o rechazo al 6rgano de contratacion.

Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por el licitador y
los informes mencionados en el apartado cuatro, estimase que la informacion
recabada no explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos
por el licitador y que, por lo tanto, la oferta no puede ser cumplida como consecuencia
de la inclusiébn de valores anormales, la excluird de la clasificacion y acordard la
adjudicacion a favor de la proposicion econémicamente mas ventajosa, de acuerdo
con el orden en que hayan sido clasificadas conforme a lo sefialado en el apartado 1
del articulo 148.

Deben de quedar muy claros los supuestos de ofestas valores anormales o

desproporcionados (bajas temeraffag)la forma de apreciarla y justificaffa.

- DETAC Articulo 69 DIRECTIVA 2014/24 : Ofertas ano rmalmente bajas.
Tiene efecto directo . Su contenido ya esta incorporado en el articulo 152 del

TRLCSP; la mencibn expresa de las condiciones sociales, laborales vy
medioambientales del articulo 18.2 de la Directiva 2014/24 es solo un ejemplo mas de
las justificaciones que puede presentar el licitador, que no son un listado cerrado
(articulo 69.2 d), o de los motivos de exclusion si no se explica claramente el bajo nivel
de los costes o precios propuestos (articulo 69.3).

DIVISION EN LOTES

TRLCSP

62 El Articulo 147 del anteproyecto las denomina “. Ofertas anormalmente bajas ”. En el TRLCSP se regulan en el art
152.

® En el anteproyecto se introducen normas mas estrictas tanto en beneficio de las empresas
como de sus trabajadores, de manera que las nuevas normas endurecen las disposiciones
sobre esta materia en las denominadas ofertas “anormalmente bajas”, con el objetivo de
combatir el dumping social y garantizar que se resp eten los derechos de los
trabajadores, de manera que los contratistas que no cumplan con la legislacion laboral
podran ser excluidos de las licitaciones. (. exp. motivos )
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Articulo 86. TRLCSP . Objeto del contrato.
1. El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado.

2. No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo

y eludir asi los requisitos de publicidad

o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan.
3. Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en el
expediente, podra preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes
mediante su divisibn en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacion o
aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del
objeto.
Asimismo podran contratarse separadamente prestaciones diferenciadas dirigidas a integrarse
en una obra, tal y como ésta es definida en el articulo 6, cuando dichas prestaciones gocen de
una sustantividad propia que permita una ejecucion separada, por tener que ser realizadas por
empresas que cuenten con una determinada habilitacion.

En los casos previstos en los péarrafos anteriores, las normas procedimentales y de publicidad
que deben aplicarse en la adjudicacién de cada lote o prestacion diferenciada se determinaran
en funcion del valor acumulado del conjunto, salvo lo dispuesto en los articulos 14.2, 15.2 y

16.2.

DIRECTIVA: Considerandos (78) y (79) y art 46 de la Directiva 2014/24.

Articulo 46 Divisiébn de contratos en lotes 1. Los poderes adjudicadores podran
optar por adjudicar un contrato en forma de lotes s eparados, y podran decidir el
tamafio y el objeto de dichos lotes . Excepto en el caso de los contratos cuya
division resulte obligatoria en virtud del apartado 4 del presente articulo, los poderes
adjudicadores indicaran las principales razones por las cuales han decidido no
subdividir en lotes. Dicha decision se incluira en los pliegos de la contratacion o
en el informe especifico al que se refiere el artic ulo 84. 2. Los poderes
adjudicadores precisaran, en el anuncio de licitacién o en la invitacion a confirmar el
interés, si las ofertas pueden presentarse para uno, varios o todos los lotes. Los
poderes adjudicadores estaran facultados para limit ar_el niamero _de lotes que
puedan adjudicarse a un solo licitador, incluso en el caso de gque se puedan
presentar_ofertas  para varios o todos los lotes, siempre que en el a  nuncio de
licitacion o en la invitacién a confirmar el interé s se indique el numero maximo
de lotes por licitador. Los poderes adjudicadores indicaran en los pliegos de la
contratacion los criterios 0 normas objetivos y no discriminatorios que se proponen
aplicar para determinar qué lotes seran adjudicados, en caso de que la aplicacion de
los criterios de adjudicacion pueda dar lugar a que a un solo licitador se le adjudique
un numero de lotes superior al maximo indicado. 3. Los Estados miembros podran
disponer que, en caso de que pueda adjudicarse mas de un lote al mismo licitador, los
poderes adjudicadores estén facultados para adjudic ar contratos que combinen
varios lotes o todos los lotes cuando dichos podere s hayan especificado, en el
anuncio de licitacion o en la invitacion a confirma r el interés, que se reservan
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dicha posibilidad, y hayan indicado los lotes o gru pos de lotes que puedan
combinarse. 4. Los Estados miembros podran aplicar el péarrafo segundo del
apartado 1 haciendo obligatoria la adjudicaciéon de contratos en forma de lotes
separados, en condiciones que habran de especificar  se de conformidad con el
Derecho nacional y teniendo en cuenta el Derecho de la Unién. En tales casos,
también seran de aplicacion el péarrafo primero del apartado 2 y, si procede, el
apartado 3.

ANTEPROYECTO: art 99

En el anteproyecto se introduce una nueva regulacion de la division en lotes de los
contratos. Asi, se invierte la regla general que se utilizaba hasta ahora, de
manera que, solo si no se divide, hay que justifica  rlo. (Articulo 99 anteproyecto) y
Considerandos (78) y (79) y art 46 de la Directiva 2014/24.

El art 99.4 del anteproyecto , siguiendo lo dispuesto en la Directiva 2014/24 , dispone
gue: Cuando el érgano de contratacion decida motivadamente proceder a la division
en lotes del objeto del contrato, éste podra introducir las siguientes limitaciones,
justificandolas debidamente en el expediente:
a) Podra limitar el nimero de lotes para los que un mismo candidato o licitador
puede presentar oferta.
b) También podra limitar el numero de lotes que pueden adjudicarse a cada
licitador.

OFERTA INTEGRADORA: *

También regula EL ANTEPROYECTO,, en el art 99 apartado 5 las ofertas
integradoras.

5. Cuando el 6rgano de contratacién hubiera decidido proceder a la division en
lotes del objeto del contrato y, ademas, permitir g ue pueda adjudicarse mas de
un lote al mismo licitador, aquél podra adjudicar a una oferta integradora |,
siempre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Que esta posibilidad se hubiere establecido en el pliego  que rija el contrato y
se recoja en el anuncio de licitacion. Dicha prevision debera concretar la
combinacion o combinaciones que se admitird, en su caso, asi como la
solvencia y capacidad exigida en cada una de ellas.

b) Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de adjudi cacion .

c) Que previamente se lleve a cabo una evaluacion comp arativa para
determinar si las ofertas presentadas por un licita dor concreto para una
combinacién particular de lotes cumpliria mejor, en conjunto, los criterios
de adjudicacion establecidos en el pliego con respe cto a dichos lotes,
gue las ofertas presentadas para los lotes separado s de que se trate,
considerados aisladamente.

 ART. 46. DIRECTIVA 2014/24
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d) Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, finan ciera y técnica
correspondiente, o0, en su caso, la clasificacion, a | conjunto de lotes por
los que licite.

DETAC - Articulo 46 DIRECTIVA 2014/24 : Division de  contratos en lotes.

El apartado 1 (necesidad de justificar expresamente la no division en lotes) y el
apartado 2 (posibilidad de limitar el nimero de lotes a los que se puede licitar y el
namero maximo de lotes de los que puede resultar adjudicatario un licitador) tienen
efecto directo .

El apartado 3 (ofertas integradoras ) precisaria, en principio, de un acto de
transposicion  porque se trata de una opcién para los Estados miembros. No
obstante, se trata de una posibilidad utilizada ampliamente en la practica y
compatible con el actual marco legal (ver, por ejem plo, el articulo 5 del Real
Decreto 541/2001, de 18 de mayo, por el que se esta blecen determinadas
especialidades para la contratacion de servicios de telecomunicaciones ).

El apartado 4 (posibilidad de que los Estados miembros hagan obl igatoria la

adjudicacion por lotes separados ) precisa de transposicion y carece de efecto
directo. Esto significa que la decision de articular lotes es una regla o principio de
alcance general, pero que no se puede exigir en todas las licitaciones

Comentario . 1. Hay que justificar en expediente la no division en lotes

2. Se podrd limitar el nUmero de lotes para los que un mismo
candidato o licitador puede presentar oferta.

3. También se podra limitar el nimero de lotes que pueden
adjudicarse a cada licitador.

INTRODUCCION DE CLAUSULAS SOCIALES Y AMBIENTALES E N LOS
PLIEGOS®

Tanto las Directivas como el TRLCSP vy el anteproyéc regulan la inclusiorde clausulas
sociales y ambientales en los pliegos que permastablecercondiciones especiales de
ejecucion de los contratossegun la naturaleza del contrato:

Que favorezcan la Igualdad de la mtfjer
Que exijan la contratacion de un namero o porcemtajdesempleados
Que incluyan caracteristicas medio ambientales

Contratacion de trabajadores con discapacidad

® Alfredo Ramos Pérez-Olivares . “ La regulacién de las clausulas sociales en los contratos del sector

publico tras el R. Decreto Legislativo 3/2011.La Ley .2012.

% Teresa Medina Arnaiz. “El papel de la Ley de Contratos del Sector Publico en el cumplimiento de la
normativa sobre igualdad de género. Actualidad administrativa, , N° 9, 2009, pag. 1

®7 José Pernas Garcia. Contratacion Pablica verde .La Ley 2011.
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Criterios de comercio justo.

En los pliegos se deberéd incluir, en caso de intiomignto, penalidades administrativas o
considerarlo incumplimiento de obligacién esenctaho causa de resolucién de contrato.

El anteproyecto articulo 145.% Incluye dentro de los criterios de adjudicacion

...b) Criterios cualitativos que permitan identificar la oferta que presenta la mejor
relacion calidad-precio, que debera incluir en todo caso un elemento de coste-precio,
previa evaluacion comparativa de todas las ofertas. Estos criterios podran referirse,
entre otros, a los siguientes aspectos:

1°. La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas
usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innov adoras, y la
comercializacién y sus condiciones; debiéndose entender incluidos los criterios
referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato.

En el art 46.10 del anteproyecto, se establecen los siguientes criterios de
desempate :

En defecto de la prevision en los pliegos a la que se refiere el apartado anterior, el
empate entre varias ofertas tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion del
contrato se resolvera mediante la aplicacion por orden de los siguientes criterios
sociales, referidos al momento de acreditar la solvencia técnica:

a) Mayor numero de trabajadores con discapacidad en la plantilla de cada
una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero de
trabajadores fijos con discapacidad en plantilla.

b) Menor volumen de contratos temporales en la plan tilla de cada una de las
empresas.

c) Mayor numero de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas primando, en caso de igualdad, aquellas empresas pertenecientes a
sectores de actividad en que las mujeres se encuentren subrepresentadas.

d) Mayor nimero de iniciativas puestas en marcha porc  ada una de ellas en el
ambito de la responsabilidad social corporativa

Comentario: Los aspectos sociales y ambientales pueden ser.
1.- criterios de adjudicacion
2. condiciones de ejecucién

CONTRATOS RESERVADOS

En el TRLCSP:

% Articulo 67 Considerandos (92) y (99) Directiva 2014/24; Articulo 41 Directiva 2014/23
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se regula en la DA 52

La Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del sector publico
autonémico de Galicia establece en su articulo 26. Reserva de contratos a centros
especiales de empleo y empresas de insercién sociolaboral:

“1. Conforme a lo que se dispone en este articulo, los érganos de contratacion de
la Administracion de la Comunidad Autonoma de Galicia y los demas entes del sector
publico de ella dependientes reservaran la participacion en determinados
procedimientos de adjudicacion de contratos a centr 0s especiales de empleo y
empresas de insercion laboral , siempre que las prestaciones del contrato estén
comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de actividad p revistos en sus
estatutos o reglas fundacionales

2. Los objetos contractuales susceptibles de reserva s eran

las obras y los servicios de conservacion y manteni miento de bienes
inmuebles,

los servicios de conserjeria,
mensajeria y correspondencia,

los servicios de jardineria y forestal,
de artes gréficas,

de limpieza y lavanderia,

de restauracion,

de recogida y transporte de residuos,
de fabricacion de ropa de trabajo

y servicios y de suministros auxiliares para el fu ncionamiento del sector
publico.

Los organos de contratacion podrdn ampliar la reserva a otros objetos
contractuales atendiendo a su adecuacion a las prestaciones de los centros y de las
empresas a los que se refiere este articulo”.
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DIRECTIVA®®

Contratos reservados

Considerando 36 de la Directiva 2014/24 . El empleo y la ocupacion
contribuyen a la integracion en la sociedad y son elementos clave para
garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos. En este
contexto, los talleres protegidos pueden desempefiar un importante papel.
Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo
principal es apoyar la integracion social y profesi onal o la reintegraciéon
de personas discapacitadas o desfavorecidas, como | os desempleados,
los miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de
algun modo estan socialmente marginados . Sin embargo, en condiciones
normales de competencia, estos talleres o empresas pueden tener
dificultades para obtener contratos . Conviene, por tanto, disponer que los
Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el
derecho a participar en los procedimientos de adjud icacion de contratos
pa blicos o de determinados lotes de los mismos o0 a reservar su
ejecucion en el marco de programas de empleo proteg  ido.

art 20 directiva 2014/24

1. Los Estados miembros podran reservar el derecho a participar en los
procedimientos de contratacién a talleres protegidos y operadores econémicos
cuyo objetivo principal sea la integracion social y profesional de personas
discapacitadas o desfavorecidas o prever la ejecuci 6n de los contratos en el
contexto de programas de empleo protegido, a condicion de que al menos el 30 %
de los empleados de los talleres, los operadores econdémicos o los programas sean
trabajadores discapacitados o desfavorecidos.

2. La convocatoria de licitacion deber& hacer referencia al presente articulo.

Articulo 77 directiva 2014/24.Contratos reservados para determinados servicio%. Los
Estados miembros podran disponer quedoderes adjudicadores estén facultados para
reservar a determinadas organizaciones el derech@ garticipacién en procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos exclusivamenteneel caso de los servicios sociales,
culturales y de saludque se contemplan en el articulo 74 y que llewendodigos CPV
75121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0240@0-4, 79625000-1, 80110000-8,
80300000-7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 2@WHE0-5, 80590000-6, desde
85000000-9 hasta 85323000-9, 92500000-6, 92600098183000-4 y 98133110-8.

2. Las organizaciones a que se refiere el apartadeberdn cumplir todas las condiciones
siguientes:

a) que su objetivo sela realizacion de una misién de servicio publicovinculada a la
prestacion de los servicios contemplados en etaqgiad ;

%9 Articulo 20 y Considerando (36) Directiva 2014/24 y articulo 24 Directiva 2014/23
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b) que losbeneficios se reinviertan con el fin de alcanzar ebjetivo de la organizacién en
caso de que sdistribuyan o redistribuyan beneficios, la distribuciéon o redistribucion
deber& basarse en consideraciones de participacion

¢) que las estructuras de direccién o propiedad de larganizacién que ejecute el contrato
se basen en la propiedad de los empleados o en pipios de participacion o exijan la
participacién activa de los empleados, los usuariaslas partes interesadas,

y d) que el poder adjudicador de que se trate no haya adlicado a la organizacion un
contrato para los servicios en cuestion con arreglal presente articulo en los tres afos
precedentes

3.La duracion maxima del contrato no excedera de treafios.
4. En la convocatoria de licitacion se hard refeigal presente articulo.

5. No obstante lo dispuesto en el articulo 9Z;danision evaluaré los efectos de la aplicacion
del presente articulo y presentard un informe sgdgeto al Parlamento Europeo y al Consejo a
mas tardar el 18 de abril de 2019.

ANTEPROYECTO : Disposicién adicional cuarta

1. Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o a través del 6rgano competente en el
ambito de las Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales, se fijaran
porcentajes minimos de reserva del derecho a partic  ipar en los procedimientos de
adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a
Centros Especiales de Empleo y a empresas de inserc  i6n reguladas en la Ley

44/2007, de 13 de diciembre , para la regulacion del régimen de las empresas de
insercion, que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener
esta consideracion, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucién de estos
contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicibn de que al
menos el 30 por 100 de los empleados de los Centros Especiales de Empleo, de

las empresas de insercion o de los programas sean t rabajadores con

discapacidad o en riesgo de exclusion social.

En el referido Acuerdo del Consejo de Ministros o a través del 6rgano competente en
el &mbito de las Comunidades Autdnomas y de las Entidades Locales, se fijaran las
condiciones minimas para garantizar el cumplimiento de lo establecido en el parrafo
anterior.

2. En el anuncio de licitacion debera hacerse referencia a la presente disposicion

Comentario : En las Entidades Locales , el instrumento adecuado puede ser en las
bases de ejecucion del presupuesto, o un acuerdo especifico, donde se fije el
porcentaje maximo para contratos reservados a Centros especiales de empleo, en
casos justificados

- DETAC .Articulo 20 directiva 2014/24: Contratos r  eservados.

Al igual que en el caso del articulo 24 de la Directiva de Concesiones, este precepto,
en cuanto contempla la posibilidad de reservar el derecho a licitar a determinados
entes por la funcién social que desempefian, no establece un mandato claro e
incondicionado, por lo que carece de efecto directo , si bien su contenido esta
parcialmente recogido en la Disposicion adicional g uinta del TRLCSP.
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DETAC - Articulo 77: Contratos reservados para dete  rminados servicios.

No tendria efecto directo, requiere de norma de tra nsposicion al dejar a los
Estados miembros que dispongan que los poderes adjudicadores estan facultados
para realizar la reserva para participar en las licitaciones publicas a determinadas
organizaciones, respecto de los servicios con las CPV que contempla. Sin perjuicio de
lo que puedan disponer las normas autonomicas, el TRLCSP no contempla la
posibilidad ofrecida en este articulo.

IV. 4. LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

TRLCSP
Se regulan en el articulo 138 del TRLCSP

Articulo 138. Procedimiento de adjudicacién. 1. Los contratos que celebren las
Administraciones Publicas se adjudicardn con arreglo a las normas del presente
Capitulo.

2. La adjudicacién se realizara, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto

0 el procedimiento restringido.  En los supuestos enumerados en los articulos 170 a
175, ambos inclusive, podrd seguirse el procedimiento negociado , y en los casos
previstos en el articulo 180 podra recurrirse al dialogo competitivo

3. Los contratos menores  podran adjudicarse directamente a cualquier empresario
con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para
realizar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 111.

Se consideran contratos menores  los contratos de importe inferior a 50.000 euros,
cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de otros
contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206 en relacién con las obras,
servicios y suministros centralizados en el ambito estatal

DIRECTIVA 2014/24 .
ART 26

Articulo 26 Eleccidn de los procedimientos 1. Ajualicar contratos publicos, los
poderes adjudicadores aplicaran los procedimiardo®nales, adaptados para ajustarse
a las disposiciones de la presente Directiva, siemgpe, sin perjuicio de lo dispuesto

en el articulo 32, se haya publicado unavocatoria de licitacionde conformidad con
ella. 2. Los Estados miembros dispondran que ldsnes adjudicadores puedan aplicar
procedimientos abiertos o restringidosegun lo regulado en la presente Directiva. 3.
Los Estados miembros estableceran que los podditeiGadores puedan aplicar
asociaciones para la innovaciosegun lo regulado en la presente Directiva. 4. Los
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Estados miembros estableceran asimismo que losgsoddjudicadores puedan aplicar
un procedimiento de licitacién con negociacion o udidlogo competitivo....

Comentario: los procedimientos de adjudicacion efa directiva 2014/24 son
ABIERTO ( art 27)
RESTRINGIDO (art 28)
ASOCIACION PARA LA INNOVACION 8 ART 31)

LICITACION CON NEGOCIACION ( art 29)

La directiva establece dos supuestos :

a) PROCEDIMIENTO DE LICITACION CON NEGOCIACION ( art 29)

b) PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBLICACION PREVIA (art. 32)

DIALOGO COMPETITIVO ( art 30)

-DETAC Articulo 26 DIRECTIVA 2014/24 : Eleccién de los procedimientos . La
mayor parte de este precepto no goza de efecto directo por ser meramente
enunciativo y desarrollarse en los siguientes articulos. Si tiene efecto directo su
apartado 4 (supuestos de utilizacion de la licitaci  6n con negociacion y el didlogo
competitivo), si bien, por aplicacion de la prohibi cion del efecto directo vertical
descendente, siguen vigentes los supuestos mas rest rictivos recogidos en el
TRLCSP para el didlogo competitivo y para el proced  imiento negociado

Art 27 directiva PROCEDIMIENTO ABIERTO

1. En los procedimientos abiertos, cualquier operador econémico interesado podra
presentar una oferta en respuesta a una convocatoria de licitacion.

El plazo minimo para la recepcion de las ofertas  sera de 35 dias a partir de la fecha
de envio del anuncio de licitacion. La oferta ira acompafada de la informacion para la
seleccion cualitativa que solicite el poder adjudicador.

2. Cuando los poderes adjudicadores hayan publicado un anuncio de
informacion previa que no haya sido utilizado como medio de convocatoria de
licitacion , el plazo minimo para la recepcion de las ofertas, s egun lo establecido
en el apartado 1, parrafo segundo, del presente art  iculo, podra reducirse a 15
dias, siempre que se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) que en el anuncio de informacion previa se haya incluido toda la informacién
exigida para el anuncio de licitacién en elanexo V.  , parte B, seccion |, enla
medida en que dicha informacién estuviera disponible en el momento de publicarse el
anuncio de informacion previa,;

b) que el anuncio de informacién previa haya sido envi ado para su publicacion
entre 35 dias y 12 meses antes de la fecha de envio  del anuncio de licitacion
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3. Cuando el plazo establecido en el apartado 1, parrafo segundo, sea impracticable
causa de una situacion de urgencia debidamente justificada por los poderes
adjudicadores, estos podran fijar un plazo que no serd inferior a 15 dias a partir de
la fecha de envio del anuncio de licitacion.

a

4. El poder adjudicador podra reducir en cinco dias el plazo para la recepcion de
ofertas establecido en el apartado 1, parrafo segun  do, del presente articulo cuando

acepte que las ofertas pueden presentarse por medios electronicos de
conformidad con el articulo 22, apartado 1, parrafo primero, y con el articulo 22,
apartados 5y 6.

- DETAC .Articulo 27 DIRECTIVA 2014/24 : Procedimiento
abierto. Este precepto tiene efecto directo en cuanto regula el

procedimiento abierto, pero puede considerarse ya incorporado en los

articulos 157 a 161 del TRLCSP. Los plazos previstos en el TRLCSP
(articulo 159), son mas amplios que los plazos previstos en la
Directiva, lo cual es correcto porque estos tienen el caracter de

minimos, de tal modo que los poderes adjudicadores tendran que

aplicar los contemplados en el TRLCSP y no los de la Directiva.

ART 28 DIRECTIVA 2014/24. PROCEDIMIENTO RESTRINGIDO

Articulo 28 Procedimiento restringido
1. En los procedimientos restringidos  cualquier operador econémico podra
presentar una solicitud de participacion en respues ta a una convocatoria de

licitacion que contenga la informacién indicada en el anexo V, parte B o C, segun

el caso, proporcionando la informacion para la sele ccion cualitativa que haya
solicitado el poder adjudicador.  El plazo minimo para la recepcion de las

solicitudes de participacion sera  de 30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio
de licitacion o, en caso de que se utilice un anuncio de informacion previa como medio

de convocatoria de la licitacion, de la invitacion a confirmar el interés.

2. Solo podran presentar una oferta  los operadores econémicos invitados por el
poder adjudicador tras la evaluacion por este de la informacion proporcionada
Los poderes adjudicadores podran limitar el nimero de candidatos aptos que
deban ser invitados a participar en el procedimient 0, de conformidad con el

articulo 65. El plazo minimo para la recepcion de las ofertas ~ serd de 30 dias a partir

de la fecha de envio de la invitacion a licitar.

3. Cuando los poderes adjudicadores hayan publicado un anuncio de
informacion previa que no se haya utilizado como me dio de convocatoria de
licitacion , el plazo minimo para la recepcion de las ofertas  , segun lo establecido
en el apartado 2, parrafo segundo, del presente articulo, podra reducirse a 10 dias ,
siempre que se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) que en el anuncio de informacién previa se haya inc  luido toda la informacién
exigida en el anexo V, parte B, seccion |, en la medida en que dicha informacién
estuviera disponible en el momento de publicarse el anuncio de informacion previa;
b) que el anuncio de informacién previa haya sido envi ado para su publicacion
entre 35 dias y 12 meses antes de la fecha de envio  del anuncio de licitacion

4. Los Estados miembros podran disponer que todos los poderes adjudicadores

subcentrales o determinadas categorias de los mismo s puedan establecer el
plazo para la recepcion de las ofertas de mutuo acu  erdo entre el poder
adjudicador y los candidatos seleccionados, siempre que todos los candidatos
seleccionados dispongan de un plazo idéntico para p reparar y presentar sus
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ofertas. A falta de acuerdo sobre el plazo para la recepcién de ofertas, el plazo no
podra ser inferior a 10 dias a partir de lafechad e envio de la invitacién a licitar.

5. El plazo para la recepcion de las ofertas estable  cido en el apartado 2 del
presente articulo, podra reducirse  en cinco dias si el poder adjudicador acepta que
las ofertas puedan presentarse por medios electréni cos de conformidad con el
articulo 22, apartados 1,5y 6.

6. Cuando los plazos establecidos en el presente articulo sean impracticables a causa
de una situacion de urgencia debidamente justificada por los poderes
adjudicadores, estos podran fijar: a) un plazo para la recepcion de las solicitudes de
participacién que no serd inferior a 15 dias a partir de la fecha de envio del anuncio
de licitacion; b) un plazo para la recepcion de ofertas que no sera inferior a 10 dias a
partir de la fecha de envio de la invitacion a licitar.

- DETAC . Articulo 28: Procedimiento restringido.

Tiene efecto directo , si bien el contenido de este precepto esté incorporado
(especificamente respecto de los plazos ver el comentario al articulo 27 de la
Directiva).

Debe exceptuarse su apartado 4 en tanto permite que los Estados miembros
“dispongan”, que los poderes subcentrales (CCAA o0 E ELL) puedan establecer
otro plazo para presentacion de ofertas en este tip 0 de procedimiento,
posibilidad que no estaba contemplado en la Directi va 2004/18/CE y ademas
tampoco en el TRLCSP , por lo que carece de efecto directo , al no ser claro,
preciso e incondicionado, sin que tampoco pueda hablarse de su incorporacion a la
normativa estatal vigente.

|ARTICULO 30 DIRECTIVA 2014/24. DIALOGO COMPETITIVO

Articulo 30 DIRECTIVA 2014/24 . Didlogo competitivo

1. En los dialogos competitivos, cualquier operador econdémico podra presentar una
solicitud de participacion en respuesta a un anuncio de licitacion, proporcionando la
informacién para la seleccién cualitativa que haya solicitado el poder adjudicador. El
plazo minimo para la recepcion de las solicitudes d e participacion sera de 30
dias a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion. Solo podran participar en el
didlogo los operadores econdmicos invitados por el poder adjudicador tras la
evaluacién de la informacion facilitada. Los poderes adjudicadores podran limitar el
namero de candidatos aptos que seran invitados a pa  rticipar en el
procedimiento , de conformidad con el articulo 65. El contrato se adjudicara
Unicamente con arreglo al criterio de la mejor relacién calidad-precio, segun lo
dispuesto en el articulo 67, apartado 2.

2. Los poderes adjudicadores daran a conocer sus neces idades y requisitos en

el anuncio de licitacién y los definiran en dicho a nuncio o en un documento
descriptivo . Al mismo tiempo y en los mismos documentos, también daran a conocer
y definiran los criterios de adjudicacion elegidos y daran un plazo indicativo.

3. Los poderes adjudicadores entablaran un dialogo con los participantes
seleccionados de conformidad con las disposiciones pertinentes de los articulos 56 a
66, con el objetivo de determinar y definir los medios més idoneos para satisfacer sus
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necesidades. En el transcurso de este didlogo, podran debatir todos los aspectos de la
contratacion con los participantes seleccionados. Durante el didlogo, los poderes
adjudicadores daran un trato igual a todos los participantes . Con ese fin, no
facilitaran, de forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a
determinados participantes con respecto a otros. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 21, los poderes adjudicadores no revelaran a los demas participantes las
soluciones propuestas ni otros datos confidenciales que les comunique uno de los
candidatos o licitadores participantes en el didlogo sin el acuerdo previo de este. Este
acuerdo no podra adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse
a la comunicacion intencionada de informacion especifica.

4. Los dialogos competitivos podran desarrollarse en fases sucesivas  a fin de
reducir el niumero de soluciones que hayan de examinarse durante la fase de dialogo,
aplicando los criterios de adjudicacion indicados en el anuncio de licitacion o en el
documento descriptivo. En el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo, el
poder adjudicador indicara si va a hacer uso de esta opcion.

5. El poder adjudicador proseguira el dialogo hasta que esté en condiciones de
determinar la solucién o las soluciones que puedan responder a sus
necesidades .

6. Tras haber declarado cerrado el didlogo y haber inf ~ ormado de ello a los

demas participantes, los poderes adjudicadores invitaran a cada unode e  llos a
que presente su oferta definitiva , basada en la solucién o soluciones

presentadas y especificadas durante la fase de dial  0go. Esas ofertas deberan
incluir todos los elementos requeridos y necesarios para la realizacion del proyecto. A
peticion del poder adjudicador, dichas ofertas podran aclararse, precisarse y
optimizarse. No obstante, estas aclaraciones, precisiones, optimizaciones o
informaciones adicionales no podran conllevar modificaciones de los aspectos
fundamentales de la oferta o de la contratacion publica, en particular de las
necesidades y los requisitos establecidos en el anuncio de licitacion o en el documento
descriptivo, cuando las modificaciones de tales aspectos, necesidades y requisitos
puedan falsear la competencia o tener un efecto discriminatorio.

7. Los poderes adjudicadores evaluaran las ofertas recibidas en funcién de los
criterios de adjudicacion establecidos en el anunci o de licitacién o en el
documento descriptivo . A peticion del poder adjudicador, se podran llevar a cabo
negociaciones con el licitador que haya presentado la oferta que presente la mejor
relacion calidad-precio de acuerdo con el articulo 67, con el fin de confirmar
compromisos financieros u otras condiciones contenidas en la oferta, para lo cual se
ultimaran las condiciones del contrato, siempre que ello no dé lugar a que se
modifiquen materialmente aspectos fundamentales de la oferta o de la contratacion
publica, en particular las necesidades y los requisitos establecidos en el anuncio de
licitacion o en el documento descriptivo, y no conlleve un riesgo de falseamiento de la
competencia ni ocasione discriminaciones. 8. Los poderes adjudicadores podran
prever primas o pagos para los participantes en el didlogo .

-DETAC Articulo 30: Dialogo competitivo.

51



Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
Ma del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

Este articulotiene efecto directdEl contenido de este articulo puede considerarse
incorporado en el articulo 181 y por remision de sapartado segundo, 163 a 165 del
TRLCSP.

NUEVO PROCEDIMIENTO: PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA LA
INNOVACION

NUEVAS FIGURAS: ASOCIACION PARA LA INNOVACION. DIRECTIVA 2014/24

DIRECTIVA : Considerandos 49 y 84. Art.1.12; 5.6; 26.3 ;31; 54; 65

49) ASOCIACIONES PARA LA INNOVACION

Cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer
una necesidad en relacion con el desarrollo de prod uctos, servicios u obras
innovadores y la adquisicion ulterior de los sumini stros y servicios u obras

resultantes , los poderes adjudicadores deben tener acceso a un procedimiento
de contratacidon especifico respecto de los contrato S gue entren en el ambito de
aplicacion de la presente Directiva . Este procedimiento especifico debe permitir a
los poderes adjudicadores establecer una asociacion para la innovacién alarg o
plazo con vistas al desarrollo y la ulterior adquis icion de nuevos productos,
servicios u obras innovadores, siempre que estos se ajusten a un nivel acordado
de prestaciones y de costes, sin necesidad de recur  rir a un procedimiento de
contratacion independiente para la adquisicion. La asociacion para la innovacion
debe basarse en la normativa aplicable al procedimi  ento de licitaciébn con
negociacién y los contratos deben adjudicarse Unica mente basandose en la
mejor relacion calidad-precio, que es la mas indica  da para comparar las ofertas
de soluciones innovadoras . En lo que respecta tanto a los proyectos de gran
envergadura como a los proyectos innovadores de men or calado, la asociacion
para la innovacion debe estar estructurada de tal manera que genere el
necesario «tiron comercial», incentivando el desarr ollo de soluciones
innovadoras sin cerrar el mercado.

Los poderes adjudicadores, por tanto, no deben utilizar las asociaciones para la
innovacion de tal manera que la competencia se vea obstaculizada, restringida o
falseada. En determinados casos, el establecimiento de asociaciones para la
innovacion con varios socios podria contribuir a evitar esos efectos

Articulo 31 DIRECTIVA 2014/24

1. En las asociaciones para la innovacién , cualquier operador econémico
podra presentar una solicitud de participacion en r espuesta a una convocatoria
de licitacion, proporcionando la informacion para | a selecciéon cualitativa que
haya solicitado el poder adjudicador.

En los pliegos de la contratacion , el poder adjudicador determinara cual es la
necesidad de un producto, servicio u obra innovador es que no puede ser
satisfecha mediante la adquisicion de productos, se rvicios u obras ya
disponibles en el mercado . Indicara asimismo qué elementos de la descripcion
constituyen los requisitos minimos que han de cumplir todos los licitadores. La
informacion facilitada sera lo suficientemente prec isa como para que los
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operadores econdmicos puedan identificar la natural eza y el ambito de la
solucién requerida y decidir si solicitan participa r en el procedimiento.

El poder adjudicador podra decidir crear la asociacion para la innovacion con
uno o varios socios que efectlien por separado activ idades de investigacion y
desarrallo .

El plazo minimo para la recepcion de las solicitude s de participacion sera de
30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacién. Solo podran
participar en el procedimiento los operadores econ6 micos invitados por el poder
adjudicador tras la evaluacion de la informacion fa  cilitada. Los poderes
adjudicadores podran limitar el nUmero de candidatos aptos que h ayan de ser
invitados a patrticipar en el procedimiento, de conformidad con el articulo 65. Los
contratos se adjudicaran Unicamente con arreglo al criterio de la mejor relacién
calidad-precio, segun lo dispuesto en el articulo 67.

2. La asociacion para la innovacion  tendra como finalidad el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la compr a ulterior de los
suministros, servicios u obras resultantes, siempre gue correspondan a los
niveles de rendimiento y a los costes méaximos acord ados entre los poderes
adjudicadores y los participantes.

La asociacion para la innovacion se estructurara en fases sucesivas  siguiendo la
secuencia de las etapas del proceso de investigacion e innovacion, que podra incluir la
fabricacion de los productos, la prestacion de los servicios o la realizacion de las
obras. La asociacion para la innovacion fijara unos objetivos intermedios que
deberan alcanzar los socios y proveera el pago de | a retribucién en plazos
adecuados .

Sobre la base de esos objetivos, el poder adjudicador podra decidir, al final de
cada fase,

rescindir la asociacion para la innovacion

0, en el caso de una asociacion para la innovaciéon con varios socios, reducir
el nUmero de socios mediante la rescision de los co ntratos individuales,

siempre que el poder adjudicador haya indicado en los pliegos de la contratacion
gue puede hacer uso de estas posibilidades y las condiciones en que puede hacerlo.

3. Salvo que se disponga de otro modo en el presente articulo, los poderes
adjudicadores negociaran con los licitadores las ofertas iniciale s y todas las
ofertas ulteriores presentadas por estos, excepto | a oferta definitiva, con el fin
de mejorar su contenido.

No se negociaran los requisitos minimos ni los crit erios de adjudicacion.

4. Durante la negociacién, los poderes adjudicadores velaran por que todos los
licitadores reciban igual trato. Con ese fin, no facilitaran, d e forma
discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a determinados licitadores
con respecto a otros. Informaran por escrito a todo s los licitadores cuyas ofertas
no hayan sido eliminadas de conformidad con el apar  tado 5 de todo cambio en
las especificaciones técnicas u otros documentos de la contratacién que no sea
la que establece los requisitos minimos . A raiz de tales cambios, los poderes
adjudicadores daran a los licitadores tiempo suficiente para que puedan modificar y
volver a presentar ofertas modificadas, segun proceda.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 21, los poderes adjudicadores no
revelaran a los demas participantes los datos confi denciales que les hayan sido
comunicados por un candidato o licitador participan te en la negociacién sin el
acuerdo previo de este. Este acuerdo no podra adoptar la forma de una renuncia
general, sino que debera referirse a la comunicacion intencionada de informacién
especifica.

5. Las negociaciones durante los procedimientos de las asociaciones para la
innovacién podran desarrollarse en fases sucesivas , a fin de reducir el nimero
de ofertas que haya que negociar, aplicando los cri  terios de adjudicacion
especificados en el anuncio de licitacién, en la in vitacion a confirmar el interés o
en los pliegos de la contratacion . El poder adjudicador indicara claramente en el
anuncio de licitacion, en la invitacion a confirmar el interés o en los pliegos de la
contratacion si va a hacer uso de esta opcion.

6. Al seleccionar a los candidatos , los poderes adjudicadores aplicaran, en
particular, criterios relativos a la capacidad de los candidato s en los ambitos de
la investigacion y del desarrollo, asi como de la e laboracion y aplicacion de
soluciones innovadoras.

Solo los operadores econdmicos a los que invite el poder adjudicador tras
evaluar la informacion solicitada podran presentar proyectos de investigacion e
innovacién destinados a responder a las necesidades sefialadas por el poder
adjudicador que no puedan satisfacerse con las soluciones existentes.

En los pliegos de la contratacion , el poder adjudicador definird las
disposiciones aplicables a los derechos de propieda d intelectual e industrial. En
el caso de las asociaciones para la innovacion con varios socios , el poder
adjudicador, de conformidad con el articulo 21, no revelara a los otros socios las
soluciones propuestas u otros datos confidenciales que comunigue un socio en
el marco de la asociacion sin el acuerdo de este Ul  timo. Este acuerdo no podra
adoptar la forma de una renuncia general, sino que deberd referirse a la comunicacién
intencionada de informacion especifica.

7. El poder adjudicador velar4 por que la estructura de la asociacion y, en
particular, la duracion y el valor de las diferente s fases reflejen el grado de
innovacién de la solucién propuesta y la secuencia de las actividades de
investigacién y de innovacion necesarias para el de  sarrollo de una solucion
innovadora aun no disponible en el mercado. El valor estimado de los suministros,
servicios u obras no sera desproporcionado con respecto a la inversién necesaria para
su desarrollo.

ANTEPROYECTO :

En el anteproyecto se incluye un nuevo procedirielet adjudicacion procedimiento de
asociacién para la innovacior( art. 175 a 180 ) regulado en la Directiva 2044/%e basa
en un Acuerdo de Colaboracién entre el érgano dérat@acion y uno o varios empresarios,
que tendrapor finalidad la realizacién de actividades de invgtigacion y desarrollo
respecto de obras, servicios y productos innovadarey su ulterior adquisicion, siempre
gue correspondan a los niveles de rendimiento y des maximos acordados, cuando la
soluciones disponibles en el mercado no satisfagdas necesidades del érgano de

"® Directiva 2014/24. Considerandos 49 y 84. Art.1.12; 5.6; 26.3;31;54:65
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contratacion. La utilizaciébn de este procedimiento no puedevisgpara obstaculizar,
restringir o falsear la competencia.

DETAC Articulo 31 DIRECTIVA 2014/24 : Asociacién parala innovacién. Este
procedimiento de adjudicacion no estaba previsto en la Directiva 2004/18/CE y por
tanto no se contemplaba en el TRLCSP. Este precepto cumple los requisitos para

tener efecto directo, por lo que podra ser utilizado por los poderes adjudicadores.

NUEVA MODALIDAD DE PROCEDIMIENTO ABIERTO: PROCEDIMI ENTO
ABIERTO SIMPLIFICADO

ANTEPROYECTO

En el anteproyecto ( ART 157" se crea la figura del procedimiento abierto simplitado,
gue resultar4 de aplicacién hasta unos umbralerndietados, y nace con la vocacion de
convertirse en un procedimientouy agil que por su disefio deberia permitir que etontrato
estuviera adjudicado en el plazo de un mes desdeajge convoco la licitacionSus trdmites
se simplifican al méaximo, por ejemplo, se preseéntardocumentacionen un solo sobre (
salvo criterios evaluables con Yy sin juicio de vat ; no se exigira la constitucién de garantia
provisional; resultar4 obligatoria la inscripcion en el Registro de Licitadores; y la
fiscalizacion se realizard en un solo momento, arstede la adjudicacion( exposicion de
motivos )

ARTICULO 157 ANTEPROYECTO. PROCEDIMIENTO ABIERTO SIMPLIFICADO

1. Los organos de contratacion podrdn acordar la utilizacion de un procedimiento
abierto simplificado en los contratos de obras, suministro y servicios cuando se
cumplan las dos condiciones siguientes

a) Que su valor estimado

sea inferior a 2.000.000 de euros en el caso de contratos de obras

, ¥ en el caso de contratos de suministro y de servicios , que su valor estimado
sea inferior a los umbrales establecidos para elloen lo s articulos 21 y 22 de la
presente Ley relativos a contratos sujetos aunare  gulacién armonizada .

b) Que entre los criterios de adjudicacion previstos en el pliego

no haya ninguno evaluable mediante juicio de valor
0, de haberlos, su ponderacion  no supere el veinte por ciento del total

2. El anuncio de licitacién  del contrato

Unicamente precisard de publicacion en el perfil d e contratante del érgano de
contratacion .

Toda la documentacion necesaria para la presentaci6 n de la oferta tiene que
estar disponible por medios electronicos desde el d ja de la publicacion del
anuncio en dicho perfil de contratante

" ART 320 Y 323
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3. El plazo para la presentacion  de proposiciones no podra ser inferior a diez
dias a contar desde el siguiente a la publicacion en el perfil de con
tratante del anuncio de licitacion.

4. La tramitacion del procedimiento  se ajustara a las siguientes especialidades:

a) Todos los licitadores  que se presenten a licitaciones realizadas a través

de este procedimiento simplificado deberan estar inscritos en

el correspondiente Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas

del Sector Publico, o cuando proceda de conformidad con lo establecido

en el apartado 2 del articulo 96 en el Registro Oficial de la correspondiente
Comunidad Autbnoma, en la fecha final de presentaci on de ofertas .

b) No procedera la constitucion de garantia provisional por parte de los
licitadores.

c) Las proposiciones deberan presentarse necesaria y Unicamente en el
registro indicado en el anuncio de licitacion.

La presentacion de la oferta conllevara la declaracion responsable del firmante
respecto a ostentar la representacién de la socieda d que presenta la oferta; a
contar con la adecuada solvencia econdmica, financi era y técnica o, en su caso,
la clasificacion correspondiente;a no estar incurso en prohibicion de contratar
alguna; y se pronunciara sobre la existencia del co  mpromiso a que se refiere el
articulo 75.2. A tales efectos, en el modelo de ofe rta que figure como anexo al
pliego se contendran estos extremos.

Adicionalmente, en el caso de que la empresa fuera extranjera, la presentacion de la
oferta supone el sometimiento al fuero espafiol.

En el supuesto de que la oferta se presentara por una unién temporal de empresarios,
debera acompafar a aquélla el compromiso de constitucién de la unién.

d) La oferta se presentara en un unico sobre enlos su  puestos en que en

el procedimiento no se contemplen criterios de adju dicacion cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor. En caso contrario, la oferta se presentara en dos
sobres.

La apertura de los sobres conteniendo la proposicié n se hara por el orden que
proceda de conformidad con lo establecido en el articulo 145 en funcién del método
aplicable para valorar los criterios de adjudicacién establecidos en los pliegos. La
apertura se hara por la mesa de contratacion a la que se refiere el apartado 6 del
articulo 323 de la presente Ley. En todo caso, sera publico el acto de apertura de los
sobres que contengan la parte de la oferta evaluable a través de criterios
cuantificables mediante la mera aplicacion de férmu las establecidas en los
pliegos. A tal efecto, en el modelo de oferta que figure como anexo al

pliego se contendran estos extremos.

e) En los supuestos en que en el procedimiento se cont  emplen criterios de
adjudicacion cuya cuantificacion dependa de un juic io de valor , la valoracion de
las proposiciones se hara por las unidades técnicas correspondientes del 6érgano de
contratacion en un plazo no superior a 7 dias, debiendo ser suscritas por el técnico o
técnicos que realicen la valoracion.

f) En todo caso, la valoracion a la que se refiere la letra anterior de  bera estar
efectuada con anterioridad al acto publico de apert  ura del sobre que contenga la
oferta evaluable a través de criterios cuantificabl  es mediante la mera aplicacion
de férmulas

. En dicho acto publico se procedera a la lectura del resultado de aquélla.
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Tras dicho acto publico, en la misma sesion, la mesa procedera a:
1°. Evaluar y clasificar las ofertas

2°. Realizar la propuesta de adjudicacion a favor d el candidato con mejor
puntuacion

3°. Comprobar en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que
la empresa estd debidamente constituida, el firmante de la proposicion tiene poder
bastante para formular la oferta, ostenta la solvencia econémica, financiera y técnica o,
en su caso la clasificacion correspondiente y no esta incursa en ninguna prohibicion
para contratar.

4° Requerir a la empresa que ha obtenido la mejor pu ntuacibn mediante
comunicacion electronica para que constituya la gar antia definitiva, asi como
para que aporte el compromiso al que se refiere el articulo 75.2 y la
documentacion justificativa de que dispone efectiva mente de los medios que se
hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al
articulo 76.2; y todo ello en el plazo de 7 dias habiles a contar desde el envio de la
comunicacion.

En el caso de que la oferta del licitador que haya obtenido la mejor puntuacion se
presuma que es anormalmente baja  por darse los supuestos previstos en el articulo
147, la mesa, realizadas las actuaciones recogidas en los puntos 1° y 2° anteriores,
seguird el procedimiento previsto en el citado articulo, si bien el plazo maximo para
que justifique su oferta el licitador no podra supe rar los 7 dias.

Presentada la garantia definitiva vy, en los casos en que resulte preceptiva,

previa fiscalizacién del compromiso del gasto por la Intervencion en los

términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria en
un plazo no superior a 5 dias, se procederd a adjudicar el contrato a favor del
licitador propuesto como adjudicatario, procediéndo se, una vez adjudicado el mi
smo, a su formalizacion.

En caso de que en el plazo otorgado al efecto el candidato propuesto como
adjudicatario no presente la garantia definitiva, se efectuara propuesta de adjudicacion
a favor del siguiente candidato en puntuacion, otorgandole el correspondiente plazo
para constituir la citada garantia definitiva.

En el supuesto de que el empresario tenga que presentar cualquier otra
documentacion que no esté inscrita en el Registro de Licitadores, la misma se tendra
que aportar en el plazo de 7 dias habiles establecido para presentar la garantia
definitiva.

g) En los casos en que a la licitacion se presenten empresarios extranjeros de un
Estado miembro de la Unién Europea o signatario del Espacio Econdémico
Europeo , la acreditacion de su capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones se
podré realizar bien mediante consulta en la correspondiente lista oficial de operadores
econémicos autorizados de un Estado miembro, bien mediante la aportacion de la
documentacién acreditativa de los citados extremos, que deberd presentar, en este
ultimo caso, en el plazo concedido para la presentacion de la garantia definitiva.

h) En lo no previsto en este articulo se observaran las normas generales aplicables al
procedimiento abierto

DISPOSICION TRANSITORIA TERCERA ANTEPROYECTO . Inscripcion en el
Registro de Licitadores en el procedimiento abierto simplificado del articulo 157 .
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La exigencia de estar inscrito en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas o registro equivalente establecida en la letra a) del apartado 4 del articulo
157, sera exigible una vez transcurridos seis meses desde la entrada en vigor de la
presente Ley.

NORMATIVA AUTONOMICA .

Ya se ha regulado en Ley 3/2011, de 24 de febrero , de medidas en materia de
Contratos del Sector Publico de Aragon  (art 10) 2.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 237/2015, de 19 de noviembre de 2015 (BOE
nam. 312, de 30 de diciembre de 2015) declaré la inconstitucionalidad de los
siguientes apartados : El articulo 10.2 c). El articulo 10.2 d). El inciso “en el plazo de
cinco dias habiles” del articulo 10.2 f).

y en la Ley Foral de Contratos Publicos de Navarra . Articulo 65. Desarrollo del

procedimiento abierto inferior al umbral comunitari 0.

PROCEDIMIENTO NEGOCIADO "

TRLCSP .
138; 146;169;170;171;172;173;174,175;176; 177;188;190;274;Disp adic 1?;

DIRECTIVA 2014/24 :

Comentario :
La directiva establece dos supuestos :
a) PROCEDIMIENTO DE LICITACION CON NEGOCIACION ( art 29)

b) PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBLICACION PREVIA (art. 32)

Regulacion en Directiva 2014/24 : Considerandos 42; 50; 80;120; art 2.12; art 26.5 y
26.6; art 29.4 y 6; art 32;art 75;art 84;

Articulo 29 directiva 2014/24.PROCEDIMIENTO DE LICI TACION CON
NEGOCIACION

Articulo 29 Procedimiento de licitacién con negoda

2 Informe 15/2011, de 8 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon.
"3 En la Directiva 2014/24 considerando 42;50;80;120;;art 2.12;art 26.6; art 32;art 48; art 75; art 84.
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1. En los procedimientos de licitacion con negociacigreualquier operador econémico
podra presentar una solicitud de participacidbn en espuesta a una convocatoria de
licitacibn que contenga la informacién indicada enel anexo V, partes B 'y C
proporcionando la informacion para la seleccionliaiva que haya solicitado el poder
adjudicador. En los pliegos de la contratacion, posleres adjudicadoreteterminaran el
objeto de la contratacién facilitando una descrip@n de sus necesidades y de las
caracteristicas exigidas para los suministros, lasbras o los servicios que hayan de
contratarse, y especificaran los criterios de adjudacion del contrato. Indicaran asimismo
qué elementos de la descripcion constituyen los ngéigitos minimos que han de cumplir
todas las ofertas.

La informacion facilitada sera lo suficientementeegisa como para que los operadores
econdémicos puedan identificar la naturaleza y éitomde la contratacion y decidir si solicitan
participar en el procedimientd| plazo minimo para la recepcion de las solicitude de
participacion sera de 30 dias a partir de la fecha de enviardgicio de licitacién o, en caso de
gue se utilice un anuncio de informacion previa econedio de convocatoria de la licitacion, de
la invitacidén a confirmar el interé&l plazo minimo de recepcion de las ofertas inallessera

de 30 dias a partir de la fecha de envio del anudeila invitacién. Sera de aplicacion el
articulo 28, apartados 3 a 6.

2. Solo los operadores econdmicos invitados por ebger adjudicador tras la evaluacion
por este de la informacion proporcionada podran preentar una oferta inicial, que seré la
base de las negociaciones ulteriorelos poderes adjudicadorgsdran limitar el nimero de
candidatos aptos que hayan de ser invitados aipartien el procedimiento, de conformidad
con el articulo 65.

3. Salvo que se disponga de otro modo en el apadadel presente articulo, los poderes
adjudicadoresnegociaran con los licitadores las ofertas iniciabe y todas las ofertas
ulteriores presentadas por estos, excepto las ofertas dedsien la acepcion del apartado 7,
con el fin de mejorar su contenidéo se negociaran los requisitos minimos ni los ceitios

de adjudicacion.

4. Los poderes adjudicadores podran adjudicar atmstsobre la base de las ofertas iniciales
sin negociaciéon cuando hayan indicado en el anuncie licitacion o en la invitacion a
confirmar el interés que se reservan dicha posibdiad.

5. Durante la negociacion, los poderes adjudieorlaran por que todos los licitadores
reciban igual trato. Con ese finno facilitaran, de forma discriminatoria, informacion que
pueda dar ventajas a determinados licitadores corespecto a otroslnformaran por escrito a
todos los licitadores cuyas ofertas no hayan slidareadas de conformidad con el apartado 6
de todo cambio en las especificaciones técnicasaudocumentacion de la contratacion que no
sea la que establece los requisitos minimos. Adaitales cambios, los poderes adjudicadores
daran a los licitadores tiempo suficiente paramuedan modificar y volver a presentar ofertas
modificadas, segun proceda. De conformidad conidpugsto en el articulo 21, los poderes
adjudicadoresio revelaran a los demas participantes los datos miidencialesque les hayan
sido comunicados por un candidato o un licitadetiggpante en la negociacién sin el acuerdo
previo de este. Este acuerdo no podré adoptarf@afde una renuncia general, sino que debera
referirse a la comunicacién intencionada de infaidraespecifica.
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6. Los procedimientos de licitacion con negociacion plodn realizarse en fases sucesivaa

fin de reducir el numero de ofertas que haya que m@ciar, aplicando los criterios de
adjudicacion especificados en el anuncio de lidtacen la invitacion a confirmar el interés o
en otro documento de la contratacion. En el anutkeilicitacion, en la invitacién a confirmar el
interés o en otro documento de la contrataciéppder adjudicador indicara si va a hacer uso
de esta opcion.

7. Cuando el poder adjudicadoense concluir las negociaciones, informara a ldsitadores
restantes y establecera un plazo comuin para la pestacion de ofertas nuevas o revisadas
Verificara que las ofertas definitivas se ajustdosarequisitos minimos y cumplen lo dispuesto
en el articulo 56, apartado 1, evaluaran las cfedfinitivas con arreglo a los criterios de
adjudicacion y adjudicaran el contrato de confoadidon los articulos 66 a 69.

ART 32. DIRECTIVA .PROCEDIMIENTO NEGOCIADO SIN PUBCACION PREVIA

Articulo 32 Uso del procedimiento negociado sinligaleion previa

1. En los casos Yy circunstancias particularesecoplados en loapartados 2 a 5)os Estados
miembros podran disponer que los poderes adjudieadmedan adjudicar contratos publicos
mediante un procedimient@gociado sin publicacion previa

2. El procedimiento negociado sin publicacion mewbdra utilizarse para los contratos
publicos de obras, de suministro y de servician cualquiera de los casos siguientes

a) cuando no se haya presentado ninguna oferta, ninganoferta adecuada o ninguna
solicitud de participacién o ninguna solicitud de prticipacion adecuada en respuesta a un
procedimiento abierto o un procedimiento restringid, siempre que las condiciones
iniciales del contrato no se modifiquen sustancialente y que se envie un informe a la
Comision cuando esta lo solicite.

Se considerara que una oferta no es adecuadaando no sea pertinente para el contrato,
por resultar manifiestamente insuficiente para sasfacer, sin cambios sustanciales, las
necesidades y los requisitos del poder adjudicadagspecificados en los pliegos de la
contratacion.

Se considerara que una solicitud de participacion e es adecuadasi el operador
econdémico de que se trate ha de ser o puede serleixio en virtud del articulo 57 o no
satisface los criterios de seleccion establecidosrpel poder adjudicador con arreglo al
articulo 58;

b) cuando las obras, los suministros o los servicioslg puedan ser proporcionados por un
operador econémico concreto por alguna de las siguites razones

i) que el objetivo de la contratacion deacreacion o adquisicion de una obra de arte o
actuacion artistica unica,

i) queno exista competencia por razones técnicas

iii) que deban protegerse derechos exclusivos, incluidos lakerechos de propiedad
intelectual o industrial.
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Las excepciones mencionadas en los incisos ii)) ysolo se aplicaran cuando no exista
alternativa o sustituto razonable y cuando la ausera de competencia no sea el resultado
de una restriccion artificial de los parametros dda contratacion;

¢) cuando, en la medida en que sea estrictamente nemés por razones de urgencia
imperiosa resultante de hechos que el poder adjudidor no haya podido prever no
puedan respetarse los plazos de los procedimiatiestos, restringidos o de licitacién con
negociacion; las circunstancias alegadas pardigastia urgencia imperiosa no deberan en
ningun caso ser imputables a los poderes adjudiesdo

3. El procedimiento negociado sin publicacion previa @dré utilizarse para los contratos
publicos de_suministroen los siguientes casos:

a) cuando los productos de que se trate se fabriquerxausivamente para fines de
investigacion, experimentacion, estudio o desarralj no obstante, los contratos adjudicados
con arreglo a la presente disposicion no incluagproduccion en serie destinada a establecer la
viabilidad comercial del producto o a recuperardastes de investigacion y desarrollo;

b) en el caso de entregas adicionales efectuadas pbpeveedor inicial que constituyan,
bien una reposicion parcial de suministros o instakiones, bien una ampliacion de
suministros o de instalaciones existentes, cuanda aambio de proveedor obligue al poder
adjudicador a adquirir suministros con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a
incompatibilidades o a dificultades técnicas de wusoy de mantenimiento
desproporcionadas la duracion de tales contratos, asi como la dedmtratos renovables, no
podra, por regla general, ser superior a tres afos;

¢) cuando se trate deministros cotizados y comprados en una bolsa deaterias primas;

d) cuando se trate de tampra de suministros o servicios en condicionespeialmente
ventajosas, ya sea a un proveedor que cese defiwatinente su actividad comercial ya sea a
un administrador en un procedimiento de insolvencia en virtud de un convenio con los
acreedoreso de un procedimiento de la misma naturalezaemntisten las disposiciones legales
0 reglamentarias nacionales.

4. El procedimiento negociado sin publicacion epodra utilizarse para los contratos
publicos de servicioscuando el contrato sea resultado de umoncurso de proyectos
organizado de conformidad con la presente Directivg deba adjudicarse, con arreglo a las
normas previstas en el concurso de proyectos, alrmgdor o0 a uno de los ganadores del
concurso de proyectosen este Ultimo caso, todos los ganadores delucsmadeberan ser
invitados a participar en las negociaciones.

5. El procedimiento negociado sin publicacién @mewodra utilizarse en el caso de nuevas
obras o nuevos servicios que consistan en la repédn de obras o servicios similares
encargados al operador econdémico titular de un cordto inicial adjudicado por los
mismos poderes adjudicadores;on la condicion de que dichas obras o dichos serias se
ajusten a un proyecto de base y que dicho proyechaya sido objeto de un contrato inicial
adjudicado segun un procedimiento conforme con loispuesto en el articulo 26, apartado
1. En dicho proyecto de base se=ncionaran el numero de posibles obras o servicios
adicionales vy las condiciones en que seran adjudizs La posibilidad de hacer uso de este
procedimiento deber& darse a conocer desde & icla convocatoria de licitacion del primer
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contrato y los poderes adjudicadores tendran ent@we coste total previsto de las obras o
servicios ulteriores a efectos de la aplicacionagiétulo 4.Unicamente se podra utilizar este
procedimiento durante un periodo de tres afios a pér de la celebracion del contrato
inicial .

ANTEPROYECTO
ART 50;102;131;164;166;168;183;184,;317;Disp adiciah1?;disp, adic 22.

Respecto dgbrocedimiento negociadpen el anteproyect@e suprime la posibilidaddel uso
del procedimiento negociado con y sin publicidad paazon de la cuantiay se suprime la
aplicacién de este procedimientespecto a las obras y servicios complementari@in
embargo en el anteproyecto se contempla el contmatwf*, regulado actualmente en los art
23.3; 111; 138; 156.2;disp. Adicional 12.1,d) yd$p. Adicional 92.1 del TRLCSP.

Directiva 2014/24, (considerando 50} En razén de sugfectos perjudiciales sobre la
competencia, los procedimientos negociados sin pidacion previa de un anuncio de
licitacion deben utilizarsénicamente en circunstancias muy excepcionalesas excepciones
deben limitarse a aquellos casos enlguriblicacion no sea posible

bien por razones de extrema urgenciprovocada por acontecimientos imprevisibles y no
imputables al poder adjudicador,

bien cuando esté claro desde el principio que lauplicacion no generaria mas
competencia o mejores resultados de contrataciopor ejemplo porque objetivamente solo
haya un operador econdmico que pueda ejecutar el miato

RJC. 3.2.3. Procedimiento negociado

A partir del proximo 18 de abril el procedimiento negociado solo podra utilizarse
para adjudicar contratos sujetos a regulacion armonizada  en aquéllos
supuestos que estén recogidos en los articulos 170 a 174 del TRLCSP y que
ademas figuren:

* En los articulos 26.4 o 32 DN, cuando se trate de contratos de obras,
suministros y servicios.

* En los articulos 31, apartados 4 y 5 DC, cuando se trate de contratos de
concesién de obra publica o de contratos de gestion de servicio publico.

Asi, cuando un supuesto concreto esté recogido en e | TRLCSP y no lo
esté en la DN, los contratos de obras, suministros y servicios sujetos a
regulacion armonizada no podran ser adjudicados med lante un
procedimiento negociado amparandose el érgano de contratacion en ese
supuesto. De igual manera cuando un supuesto esté recogido en el
TRLCSP y no lo esté en la DC, los contratos de conc esion de obras
publicas y los contratos de gestidon de servicios pu blicos sujetos a
regulacion armonizada no podran adjudicarse siguién dose un

“ Art. 118 anteproyecto
® En el anteproyecto : art. 29.7;36;37;63.4;118;131;151;339;disp.adic
12;disp.adicional.2?;disp.adicional9? .

62



Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

procedimiento negociado por aplicacibnde ese supues to en particular.
Asi, a modo ejemplificativo, este planteamiento
trasladado al TRLCSP supone:

* Que los érganos de contratacién ya no podran ampararse en el articulo 170.
b) del TRLCSP (relativo a los contratos en los que no pued a determinarse
el precio global) para utilizar el procedimiento negociado en relacion con
contratossujetos a regulacion armonizada.

* Y que el supuesto recogido en el articulo 170.e) del TRLCSP (relativo a
casos de imperiosa urgencia) no podrd utilizarse para los contratos de
concesion de obra y de gestion de servicio publico cuando estén sujetos a
regulacion armonizada.

Como aclaracion debe indicarse que con caracter gen  eral los supuestos
de utilizacion del procedimiento negociado por razo n de la cuantia a que
se refieren los articulos 171.d), 173.f), 174.e) y 175 del TRLCSP contindan
siendo de aplicaciéon por referirse necesariamente a la adjudicacion de
contratos con un valor estimado inferior a los umbr ales que se han
indicado en el apartado 3.1 de esta Recomendacion.

No obstante lo anterior, el contrato de gestion de servicios publicos se
podra seguir adjudicando por el procedimiento negoc iado sin publicidad
cuando, ademas de darse el supuesto previsto en el art. 172, b) del TRLCSP
(gastos de primer establecimiento inferiores a 500.000 euros y plazo de
duracion inferior a 5 afios), su valor estimado sea inferior a 5.225.000 €.

Por ultimo procede recordar que los restantes supuestos que establecen los
articulos 170 a 174 del TRLCSP deberan ser interpretados de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 26.4 y 32 DN cuando se pretenda licitar un
contrato que esté sujeto a regulacion armonizada de obra, de suministro o de
servicios, o de conformidad con los apartados 4 y 5 del articulo 31 DC cuando
se pretenda licitar un contrato que esté sujeto a regulacion armonizada de
concesion de obra publica o un contrato de gestién de servicio publico. Asi por
ejemplo, los érganos de contratacion podran utilizar el procedimiento negociado
para la adjudicacion de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada
amparandose en el supuesto que contempla el articulo 174.a) TRLCSP
siempre y cuando concurran las circunstancias que establece el

articulo 26.4.iii) DN.

DETAC. Articulo 32 DIRECTIVA 2014/24 : Uso del pro cedimiento negociado sin
publicacion previa.

Este precepto regula la negociacion sin publicacién previa. En cuanto sefiala que los
Estados miembros podran disponer que los poderes adjudicadores puedan utilizar este
procedimiento, no gozaria en principio de efecto directo puesto que exige un acto
legislativo previo en tal sentido. Ahora bien el negociado sin publicidad no es
precisamente un desconocido en nuestra legislacion por lo que cabe examinar la
legislacion vigente para comprobar si las exigencia s a la hora de trasponer el
precepto estan cubiertas de manera que la Directiva esté correctamente
incorporada . En particular, no podran ser empleados validamente los supuestos
no recogidos en la Directiva 2004/18 y que la nueva Directiva de contratos
incorpora , mientras aquellos que el TRLCSP recoge con alcance mas amplio deberan
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ser objeto de interpretacion conforme. Los casos en que se permite su utilizacion
coinciden sustancialmente con los contemplados en la Directiva 2004/18/ CE y estan
recogidos en el TRLCSP.

CONTRATOS RELATIVOS A LA PRESTACION DE ASISTENCIA S ANITARIA EN
SUPUESTOS DE URGENCIA

ANTEPROYECTO

En art 131 .4 del anteproyecto se dispone qudd®nontratos relativos a la prestacion de
asistencia sanitariaen supuestos de urgenciy con un valor estimadmferior a 30.000
euros, no seran de aplicacion las disposiciones de estaylLeelativas a la preparacion y
adjudicacion del contrato

CLASES DE CONTRATOS. ADMINISTRATIVOS Y PRIVADOS. CO NTRATOS
SUJETOS A REGULACION ARMONIZADA (SARA) Y NO SUJETOS (NO SARA)
JURISDICCION COMPETENTE

TRLCSP:

Los contratos del sector publiépueden tener:

a) CARACTERADMINISTRATIVO. " @

b) CARACTERPRIVADO.

8 GASPAR ARINO ORTIZ. “El enigma del contrato administrativo”.Revista de Administracion Publica,
nam. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 79-102
" Ver art. 19.TRLCSP

En cuanto a los antecedentes , vid :E. Garcia de Enterria “La figura del contrato administrativo. RAP n° 41, 1963;
Ramén Parada Vazquez : Los origenes del contrato administrativo del Derecho espafiol, Instituto Garcia Oviedo,
Sevilla, 1963; Sebastian Martin-Retortillo : El derecho civil en la génesis del derecho administrativo. Ed. Civitas ,1996;

JL Meilan Gil :” La actuacién contractual de la Administraciéon Publica Espafiola : una perspectiva histérica’. Homenaje

al profesor Alfonso Otero, 1981

9 Ver art. 20. TRLCSP
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PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ENUMERACION.

EN LOS

TRLCSP(Articulo 210.TRLCSP)

Dentro de los limites y con sujecién a los reqossiy efectos sefialados en la presente kéyprgano de
contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos resolver las dudas que
ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones &l interés publico, acordar su resolucion y determir los
efectos de ésta

ANTEPROYECTO

Articulo 188. Enumeracion Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y
efectos sefialados en la presente Ley, el érgano de contratacion ostenta la prerrogativa
de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y
determinar los efectos de ésta.

ART® 259, 1. Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y con los efectos
sefialados en esta Ley, el érgano de contratacion o, en su caso, el érgano que se
determine en la legislacion especifica , ostentard las siguientes prerrogativas y
derechos en relacidon con los contratos de concesion de obras: a) Interpretar los
contratos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento b) Modificar
unilateralmente los contratos por razones de interés publico debidamente justificadas,
de acuerdo con lo previsto en esta Ley

.José Luis Meilan Gil *®opina que “las prerrogativas en el contrato administrativo responden a
la consideracion de la Administracién como poder, como puissance publique, y una concepcién
doctrinal del Derecho administrativo como Derecho de esa Administracion, aunque se justifique
por el servicio publico, o el interés general del que seria titular. Razones de caracter historico e
intereses politicos estan detras, como evidencia atribuir a una jurisdiccion especial la
competencia sobre los contratos que hoy denominamos administrativos”.

Como sefiala Almudena Fernandez Carballal ® “El Derecho administrativo aspira siempre a la
armonizacién de las exigencias del interés publico con la garantia del administrado”.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS

TRLCSP ANTEPROYECTO DIRECTIVA 2014/24

Articulo 6. Contrato de obras.
1. Son contratos de obras
aquellos que tienen por
objeto la realizacion de una
obra o la ejecucion de alguno

Art 13. 1. Son contratos de
obras aquellos que tienen por
objeto uno de los siguientes:

a) La ejecucion de una obra,
aislada o conjuntamente con

(8) Un contrato debe considerarse

un contrato publico de obras  solo
si su objeto incluye especificamente
la ejecucion de alguna de las
actividades que se detallan en el
anexo Il, aunque el contrato puede

80 José Luis Meilan Gil. “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos: Propuesta de
revision” . Revista de Administracién Publica, nim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pag 18.

8 Almudena Fernandez Carballal “El caracter dinamico de la planificacién urbanistica” . Anuario da Facultade de

Dereito da Universidade da Corufia, ISSN 1138-039X, N° 6, 2002, pags. 341-358
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de los trabajos enumerados
en el Anexo | o la realizacion
por cualquier medio de una
obra que responda a las
necesidades  especificadas
por la entidad del sector
publico contratante. Ademas
de estas prestaciones, el
contrato podra comprender,
en su caso, la redaccion del
correspondiente proyecto.

2. Por «obra » se entendera
el resultado de un conjunto
de trabajos de construccién o
de ingenieria civil, destinado
a cumplir por si mismo una
funcién econdémica o técnica,
gue tenga por objeto un bien
inmueble.

la redaccion del proyecto, o
la realizacién de alguno de
los trabajos enumerados en
el Anexo I.

b) La realizacion por
cualquier medio de una obra
que cumpla los requisitos
fijados por la entidad del
sector publico contratante
gque ejerza una influencia
decisiva en el tipo o el
proyecto de la obra.

2. Por «obra » se entendera
el resultado de un conjunto
de trabajos de construccion o
de ingenieria civil, destinado
a cumplir por si mismo una
funcién econdémica o técnica,
gue tenga por objeto un bien
inmueble.

implicar la prestacion de otros
servicios  necesarios para la
realizacion de dichas actividades.
Los contratos publicos de servicios,
en particular los relativos al ambito
de los servicios de gestion de la
propiedad, pueden incluir obras en
determinadas circunstancias. No
obstante, cuando dichas obras sean
accesorias al objeto principal del
contrato 'y sean, por tanto,
consecuencia posible o]
complemento del mismo, el hecho de
que tales obras estén incluidas en el
contrato no justifica que el contrato
publico de servicios se considere un
contrato publico de obras.

Art 2.6 «Contratos publicos de
obras»: los contratos publicos cuyo
objeto sea uno de los siguientes:

a) la ejecucion, o] bien,
conjuntamente, el proyecto y la
ejecucién, de obras relativas a una
de las actividades mencionadas en
el anexo Il;

b) la  ejecucion, o] bien,
conjuntamente, el proyecto y la
ejecucion, de una obra;

c) la realizacion, por cualquier
medio, de una obra que cumpla los
requisitos fijados por el poder
adjudicador que ejerza una influencia
decisiva en el tipo o el proyecto de la
obra.

7) «Obra»: el resultado de un
conjunto de obras de construccion o
de ingenieria civil destinado a
cumplir por si mismo una funcién
econdmica o técnica.

ANEXO |

NUEVO ANEXO |

ANEXO I

RJC .3.1.1. Contratos de obras
El efecto directo del articulo 2.1.6 y del anexo Il DN implica que los 6érganos
de contratacion deberan entender sustituido el actual anexo | del TRLCSP por
el citado anexo Il DN a partir del 18 de abril a efectos de identificar las
prestaciones que puedenser objeto de un contrato de obras sujeto a regulacién

armonizada.

Efecto directo
b) Umbral : obras

Se aplicara el umbral que establece el articulo 4 DN. Noétese que ello no

supone cambios

respecto del

umbral que fij6 en 5.225.000 euros el

Reglamento (UE)2015/2342 de la Comisién, de 15 de diciembre de 2015, y al

que se dio difusion

interna mediante

HAP/2846/2015, de 29 de diciembre.

la publicacion de

la Orden

CONTRATO DE SERVICIOS:

| TRLCSP

| ANTEPROYECTO

| DIRECTIVA
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Articulo  10. Contrato  de
servicios. Son contratos de
servicios aquéllos cuyo objeto
son prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la
obtencion de un resultado
distinto de una obra o un
suministro. A  efectos de
aplicacion de esta Ley, los
contratos de servicios se dividen
en las categorias enumeradas

en el Anexo Il.

Articulo 17. Son contratos de
servicios  aquéllos  cuyo
objeto son prestaciones de
hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o
dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra

0  suministro, incluyendo
aquéllos en que el
empresario se obligue a

ejecutar el servicio de forma
sucesiva y pro precio unitario.

Art 2. 9 «Contratos publicos
de servicios»: los contratos
publicos cuyo objeto sea la
prestacion de servicios
distintos de aquellos a los g
se refiere el punto 6.( obras

No podran ser objeto de
estos contratos los servicios
que impliquen ejercicio de la
autoridad inherente a los
poderes publicos.

e

ANEXO Il

REGIMEN ESPECIAL PARA DETERMINADOS CONTRATOS SERVIC 10S

SOCIALES art 74 DIRECTIVA 2014/24

Adjudicacién de contratos de servicios sociales y otros servicios especificos

Los contratos publicos de servicios sociales y otro S servicios especificos
enumerados en el anexo XIV se adjudicaran de conformidad con el presente capitulo
cuando el valor de dichos contratos sea igual o superior al umbral indicado en el
articulo 4, letra d).

art 4 . La presente Directiva se aplicara a lagrataciones cuyo valor estimado, el impuesto

sobre el valor afiadido (IVA) excluido, sea igualuperior a los siguientes umbrales:

d) 750 000 EUR, en los contratos publicos de sewigara servicios sociales y otros servicios

especificos enumerados en el anexo XIV.

DETAC .Articulo 74 DIRECTIVA 2014/24 : Adjudicacion  de contratos de servicios
sociales y otros servicios especificos

- Articulo 75: Publicacién de los anuncios.

Tienen efecto directo . Conviene advertir que actualmente con las exigencias de la
Directiva 2004/18, este tipo de servicios no requiere publicidad europea. De tal manera
qgue a partir del 19 deabril deberan adaptarse necesariame nte a la exigencia de

publicidad en el DOUE .

RJC .Efecto directo 3.1.2. CONTRATOS DE SERVICIOS:

a) Tipificacion :

Como consecuencia del efecto directo del articulo 2.9 de la DN a partir del 18
de abril podran ser objeto de estos contratos cualesquiera servicio s (y no
solo los servicios de las categorias 1 a 16 del ane  xo Il del TRLCSP como
actualmente establece ésta en su articulo 16.1) distintos de aquéllos

susceptibles de ser objeto de un contrato de obras sujeto a regulacion
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armonizada, siempre y cuando no estén expresamente excluidos por la DN de
su ambito objetivo de aplicacion en virtud de sus articulos7 a 17.

Asi, por ejemplo, en el caso de los servicios juridicos , los mismos con
caracter general estaran incluidos, a excepcion de los que enumera el articulo
10.d) DN; o en el caso de los servicios de defensa civil, proteccion civil y
prevencion de riesgos laborales, éstos también estaran incluidos, a
excepcion de los que relaciona el articulo 10.h) DN.

Las exclusiones que establece la DN divergen de lo excluido por el TRLCSP,
ademas de en lo indicado en el parrafo anterior, fundamentalmente en lo
siguiente:

* Los servicios de transporte de viajeros por ferroca rril ya no podran ser
objeto de un contrato de servicios sujeto a regulacibn armonizada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.)) DN. Asimismo gquedan
excluidos los servicios de transporte de viajeros e n metro .

e La exclusion que hace el art. 13.2.a) del TRLCSP de determinados
servicios de comunicacion debe ampliarse por aplica cion del articulo
10.b) DN.

* Los servicios de investigacion y desarrollo podran ser objeto de un
contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada cuando no resultando de
aplicacion las exclusiones de los articulos 4.1.r) y 13.2.b) del TRLCSP, ademas
se correspondan con alguno de los cédigos CPV que lista el articulo 14 DN.

b) Umbral :servicios

Debe reconocérsele efecto directo a la distincion que hace la DN en su
articulo 4, letras b), c) y d), entre: por una parte los contratos publicos que

tienen por objeto los denominados “servicios social es y otros servicios
especificos” que son los enumerados en su anexo XIV; y por otra parte
aguéllos contratos que tienen por objeto los demas servicios

susceptibles de ser objeto de un contrato de servic ios sujeto a regulacion
armonizada conforme a lo explicado en el apartado a) anterior.

Respecto de los contratos de servicios del anexo XIV DN el umbral es de
750.000 euros, de acuerdo con la letra d) del citado articulo 4 DN.

Respecto de los demas contratos de servicios el umbral es de 135.000 euros 0
209.000 euros, segun el caso, de acuerdo con las letras b) y c) del articulo 4
DN,respectivamente; coincidiendo asi con los umbrales actuales vigentes por
aplicacion del Reglamento 2015/2342.

Notese que la distincién entre contratos de servicios del anexo XIV DN y los
demas contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada también es
relevante a efectos

de publicidad, como se vera en el apartado 3.2.1.

68




Luis Jaime Rodriguez Fernandez

Jefe Servicio Patrimonio y Contratacién Diputacién A Corufia

M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

CONTRATO DE SUMINISTRO

TRLCSP

ANTEPROYECTO

DIRECTIVA 2014/24

Articulo 9.2 Contrato  de
suministro . 1. Son contratos de
suministro los que tienen por
objeto la  adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el
arrendamiento, con o sin opcion
de compra, de productos o
bienes muebles. 2. Sin perjuicio
de lo dispuesto en la letra b) del
apartado 3 de este articulo
respecto de los contratos que
tengan por objeto programas de
ordenador, no tendrdn la
consideracion de contrato de
suministro los contratos relativos
a propiedades incorporales o
valores negociables. 3. En todo
caso, se consideraran contratos
de suministro los siguientes: a)
Aquellos en los que el
empresario se obligue a entregar
una pluralidad de bienes de
forma sucesiva y por precio
unitario sin que la cuantia total
se defina con exactitud al tiempo
de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente. No
obstante, la adjudicacion de
estos contratos se efectuara de
acuerdo con las normas
previstas en el Capitulo Il del
Titulo 1l del Libro Il para los
acuerdos marco celebrados con
un Unico empresario. b) Los que
tengan por objeto la adquisicion
y el arrendamiento de equipos y
sistemas de telecomunicaciones
o para el tratamiento de la
informacioén, sus dispositivos y
programas, y la cesion del
derecho de uso de estos ultimos,
a excepcion de los contratos de
adquisicion de programas de
ordenador  desarrollados a
medida, que se consideraran
contratos de servicios. c) Los de
fabricacion, por los que la cosa o
cosas (que hayan de ser
entregadas por el empresario
deban ser elaboradas con
arreglo a caracteristicas
peculiares fijadas previamente
por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a
aportar, total o parcialmente, los
materiales precisos.

ART 16. 1. Son contratos de
suministr o los que tienen por
objeto la  adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el
arrendamiento, con o sin opcion
de compra, de productos o
bienes muebles.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto
en la letra b) del apartado 3 de
este articulo respecto de los
contratos que tengan por objeto
programas de ordenador, no
tendrdn la consideracion de
contrato de suministro los
contratos relativos a propiedades
incorporales o] valores
negociables.

3. En todo caso, se consideraran

contratos de suministro los
siguientes:
a) Aquellos en los que el

empresario se obligue a entregar
una pluralidad de bienes de
forma sucesiva y por precio
unitario sin que la cuantia total
se defina con exactitud al tiempo
de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente.

b) Los que tengan por objeto la
adquisicion y el arrendamiento
de equipos y sistemas de
telecomunicaciones o para el
tratamiento de la informacion,
sus dispositivos y programas, y
la cesion del derecho de uso de
estos ultimos, a excepcion de los
contratos de adquisicién de
programas de ordenador
desarrollados a medida, que se
consideraran contratos de
servicios.

c) Los de fabricacion, por los que
la cosa o cosas que hayan de
ser entregadas por el empresario
deban ser elaboradas con
arreglo a caracteristicas
peculiares fijadas previamente
por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a
aportar, total o parcialmente, los
materiales precisos.

ART 2. 8 «Contratos publicos
de suministro»: los contratos
publicos cuyo objeto sea la
compra, el arrendamiento
financiero, el arrendamiento o la
venta a plazos, con 0 sin opcion
de compra, de productos. Un
contrato publico de suministro
podra incluir, de forma
accesoria, operaciones de
colocacion e instalacion.

8 FRANCISCO SOSA WAGNER ; El contrato Publico de suministro, editorial civitas .1996
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RJC. 3.1.4. Contratos de suministro:
Por efecto directo del articulo 4 apartados b) y c), los umbrales seran 135.000
euros 0 209.000 euros, segun el caso; coincidiendo asi con los umbrales
actualmente vigentes por aplicacion del Reglamento 2015/2342.

CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS:

TRLCSP ANTEPROYECTO DIRECTIVA 2014/23

Articulo 7. Contrato  de | Articulo 14. Contrato de | ART 5.1 a) «CONCESION
concesion de obras publicas concesion de obras DE OBRAS»’ un contrato &
1. La concesion de obras | 1. La concesidon de obras es un

publicas es un contrato que tiene
por objeto la realizacién por el
concesionario de algunas de las
prestaciones a que se refiere el
articulo 6, incluidas las de
restauracion y reparacion de
construcciones existentes, asi
como la conservacion y
mantenimiento de los elementos
construidos, y en el que la
contraprestacion a favor de
aquél consiste, 0 bien
Unicamente en el derecho a
explotar la obra, o bien en dicho
derecho acompafiado del de
percibir un precio. 2. El contrato,
que se ejecutara en todo caso a
riesgo y ventura del contratista,
podra comprender, ademas, el
siguiente  contenido: a) La
adecuacion, reforma y
modernizaciéon de la obra para
adaptarla a las caracteristicas
técnicas y funcionales
requeridas para la correcta
prestacion de los servicios o la
realizacion de las actividades
econdmicas a las que sirve de
soporte material. b) Las
actuaciones de reposicion y gran
reparacion que sean exigibles en
relaciéon con los elementos que
ha de reunir cada una de las
obras para mantenerse apta a fin
de que los servicios Yy
actividades a los que aquéllas
sirven puedan ser desarrollados
adecuadamente de acuerdo con
las exigencias econOmicas y las
demandas sociales. 3. El
contrato de concesion de obras
publicas podrda también prever

que el concesionario esté
obligado a proyectar, ejecutar,
conservar, reponer y reparar
aquellas obras que sean

accesorias 0 estén vinculadas
con la principal y que sean
necesarias para que ésta cumpla
la finalidad determinante de su
construcciéon y que permitan su
mejor funcionamiento y

contrato que tiene por objeto la
realizacién por el concesionario
de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articulo anterior,
incluidas las de restauracion y
reparacion de construcciones
existentes, asi como la
conservacién y mantenimiento
de los elementos construidos, y
en el que la contraprestacion a
favor de aquél consiste, o bien
Unicamente en el derecho a
explotar la obra en el sentido del
apartado cuarto siguiente, o bien
en dicho derecho acompafiado
del de percibir un precio.

2. El contrato podra comprender,
ademas, el siguiente contenido:
a) La adecuacion, reforma y
modernizaciéon de la obra para
adaptarla a las caracteristicas
técnicas y funcionales
requeridas para la correcta
prestacion de los servicios o la
realizacion de las actividades
econémicas a las que sirve de
soporte material.

b) Las actuaciones de reposicién
y gran reparacion que sean
exigibles en relacion con los
elementos que ha de reunir cada
una de las obras para
mantenerse apta a fin de que los
servicios y actividades a los que
aquéllas sirven puedan ser
desarrollados  adecuadamente
de acuerdo con las exigencias
econbmicas y las demandas
sociales.

3. El contrato de concesion de
obras podra también prever que
el concesionario esté obligado a
proyectar, ejecutar, conservar,
reponer y reparar aquellas obras
gue sean accesorias 0 estén
vinculadas con la principal y que
sean necesarias para que ésta
cumpla la finalidad determinante
de su construccibn y que
permitan su mejor
funcionamiento y explotacion,
asi como a efectuar las

titulo oneroso celebrado p
escrito, en virtud del cual un

|
DI
(0]

0 mas poderes o entidades

adjudicadores  confian

ejecucion de obras a uno
mas operadores econdmic
cuya contrapartida es bien
derecho a explotar las obr
objeto del contratd

Unicamente, o este mismo

derecho en conjuncion con |
pago;

a
o}
DS,
el
Aas
)

un
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explotacién, asi como a efectuar | actuaciones ambientales
las actuaciones ambientales | relacionadas con las mismas
relacionadas con las mismas | que en ellos se prevean. En el
que en ellos se prevean. En el | supuesto de que las obras
supuesto de que las obras | vinculadas o accesorias puedan
vinculadas o accesorias puedan | ser objeto de explotaciéon o
ser objeto de explotacion o | aprovechamiento econdémico,

aprovechamiento econdémico, | éstos corresponderan al
éstos corresponderan al | concesionario conjuntamente
concesionario conjuntamente | con la explotacion de la obra
con la explotacion de la obra | principal, en la forma
principal, en la forma | determinada por los pliegos
determinada por los pliegos | respectivos.

respectivos. 4. El derecho de explotacion de

las obras, a que se refiere el
apartado primero de este
articulo, debera implicar la
transferencia al concesionario de
un riesgo operacional en la
explotacion de dichas obras
abarcando el riesgo de demanda
o el de suministro, o ambos.

Se considerara que el
concesionario asume un riesgo
operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, el
mismo vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir
los costes en que hubiera
incurrido como consecuencia de
la explotacion de las obras que
sean objeto de la concesion. La
parte de los riesgos transferidos
al concesionario debe suponer
una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que
impliqgue que cualquier pérdida
potencial estimada en que
incurra el concesionario no es
meramente nominal o]
desdefiable.

RJC . 3.1.5.3. Contratos de concesion de obras publicas:

a) Tipificacion:

Los contratos de concesion de obra publica tendran la consideracion de
sujetos a regulacion armonizada  Unicamente cuando cumplan, entre otros,
los requisitos que indica el articulo 5.1.a) DC, el cual introduce dos novedades

respecto de la definicion de contrato de concesion de obra publica que
hace el articulo 7 del TRLCSP : por una parte exige que se dé la ya
explicada transferencia del “riesgo operacional”, y por otra del mismo

resulta la obligada sustitucion del anexo | del TRL ~ CSP por el anexo | DC

(como se explica en el apartado b) siguiente).

Si nos centramos en la primera novedad, que es la que mas problemas de
doble calificacion juridica del contrato puede dar en la practica, debemos dar la
siguiente pauta. Cuando un 6rgano de contratacion califique un con trato
como de concesion de obra publica de conformidad co n el articulo 7 del

TRLCSP, y sin embargo en el mismo no se dé una tran sferencia del
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“riesgo operacional " en el sentido del articulo 5. 1.b), segundo parrafo DC, el
régimen juridico que debera aplicarse es el siguiente:

() se aplicaran las normas con efecto directo que |  a DN establece para los
contratos de obras (siempre y cuando el contrato en efecto sea un
contrato de obras sujeto a regulacion armonizada co n arreglo a lo
explicado en el apartado 3.1.1); (ii)) en segundo lu gar se aplicaran las
normas que el TRLCSP establece para los contratos d e obras sujetos a
regulacion armonizada; y (iii) por dltimo se aplica  ran las normas que
establece el TRLCSP para los contratos de concesion de obra publica.

Por dltimo, a titulo aclaratorio conviene indicar que a los contratos de
concesion de obras publicas que no merezcan la cons ideracion de
sujetos a regulacion armonizada (de acuerdo con el apartado 3.1.5) y que,
sin embargo, si puedan tipificarse como tales contr atos de conformidad
con el TRLCSP, se les seguirdn aplicando las normas de esta Ley
correspondientes a los contratos de concesion de ob ras publicas .

b) Objeto:

El articulo 5.7 DC se remite al anexo | de la misma norma. Por ello a los
efectos de delimitar las prestaciones que pueden se r objeto de un
contrato de concesidon de obras publicas sujeto a re gulacién armonizada
el 6rgano de contratacién debera aplicar el anexo | DC en lugar del anexo
| TRLCSP como consecuencia del efecto directo del p  rimero (dado que
entre los dos anexos hay pequeias diferencias).

CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS

A nivel comunitario se regula en la Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesio n

«concesion de servicios»:  un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del
cual uno o méas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacion y la gestion de
servicios distintos de la ejecucion de las obras contempladas en la letra a) a uno o mas
operadores econdmicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar lo s servicios
objeto del contrato Unicamente, o este mismo derech 0 en conjuncién con un pago La
adjudicacién de las concesiones de obras o servicios implicara la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional en la explot acion de dichas obras o servicios
abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos. Se considerara que el
concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, vaya a recu perar las inversiones realizadas ni

a cubrir los costes que haya contraido para explota  r las obras o los servicios que sean
objeto de la concesién. La parte de los riesgos tra  nsferidos al concesionario supondra
una exposicion real a las incertidumbres del mercad 0 que impligue que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el conces  ionario no es meramente nominal o
desdefiable;

(considerando 18 de la directiva 23/2014)* Por lo tanto, debe aclararse la definicion de
«concesion», en particular haciendo referenciac@icepto de riesgo operacionallLa

caracteristica principal de una concesion, el derade explotar las obras o los servicios,
implica siempre la transferencia al concesionar® uh riesgo operacional de caracter
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econémico que supone la posibilidad giee no recupere las inversiones realizadas ni
cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios
adjudicados en condiciones normales de funcionamiento si bien parte del riesgo siga
asumiéndolo el poder o entidad adjudicador.

(19) Cuando la reglamentacion especifica del sector elim ina el riesgo
estableciendo una garantia en beneficio del concesi onario en virtud de la cual se
compensen las inversiones y costes sufragados para la ejecucion del contrato
este Ultimo no deberia considerarse concesion a @fes de la presente DirectivaEl hecho

de que el riesgo esté limitado desde el inicio mpedirAd que el contrato se considere una
concesion. Lo mismo ocurre, por ejemplo, en sestoom tarifas reglamentadas, o cuando se
limita el riesgo operacional mediante regimenes contractuales que prevén una
compensacion parcial, incluida la compensacion en caso de adelantarse la caducidad

de la concesion por motivos atribuibles al poder o entidad adjudicador, o por causas de
fuerza mayor.

(20) DIRECTIVA 2014/23. Un riesgo operacional debe derivarse de factores que
escapan al control de las partes . Los riesgos vinculados, por ejemplo,

a la mala gestion,
a los incumplimientos de contrato por parte del ope rador econémico
0 a situaciones de fuerza mayor

no son determinantes a efectos de la clasificacion como concesion, ya que tales
riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico
Ccomo si es una concesion.

Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un
riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demand ay suministro.

Debe entenderse por «riesgo de demanda » el que se debe a la demanda real de
las obras o servicios objeto del contrato

Debe entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro de las obras o
servicios objeto del contrato, en particular el rie sgo de que la prestacion de los
servicios no se ajuste a la demanda . A efectos de la evaluacion del riesgo
operacional, puede tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el
valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario

ANTEPROYECTO DE LEY
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En el anteproyecto de ley ®se regula el contrato de concesién de servicios % cuya
caracteristica definitoria es la existencia de riesgo * ( art 15)

El contrato de concesion de servicios es aquél @ wirtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a waaias personas, naturales o juridicas, la
gestion de un servicio cuya prestacion sea de stultaridad o competencia, y cuya
contrapartida venga constituida bien por el derecha explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompanado del deercibir un precio. El derecho

de explotacion de las obras, ¥ a que se refiere el apartado primero de este
articulo, debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo
operacional .

Comentario : El derecho de explotacion de los smwiimplicara la transferencia al
concesionario del riesgo operacional

Se suprimeen el anteproyecto el contrato de gestion de setio pablico®;

DISPOSICION ADICIONAL TRIGESIMA SEXTA. (Anteproyecto) . Referencias a
contratos de gestion de servicios publicos.

Las referencias existentes en la legislacion vigent e al contrato de gestion de
servicios publicos se entenderan realizadas tras la entrada en vigor d e la
presente Ley al contrato de concesion de servicios , en la medida en que se
adecuen a lo regulado para dicho contrato en la presente Ley

CONTRATOS DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS Y CONTRA TOS DE
CONCESION DE SERVICIOS:®®

TRLCSP ANTEPROYECTO DIRECTIVA 2014/23
ART 5.1.b) «concesion de

¥ Enel anteproyecto se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion

¥ Maria Teresa Carballeira Rivera . “ A concesion de servicios publicos locales”. REGAP: Revista galega de
administracion publica, , N°. 4, 1993, pags. 73-93.

8 Art, 5.1b Directiva 2014/23 y art. 15.2 del anteproyecto

¥ Francisco Blanco Lépez .LA DIRECTIVA 23/2014 DE CONTRATOS DE CONCESION. EL “RIESGO
OPERACIONAL". Derecho y salud . afio 2014, Vol. 24, Nimero Extraordinario 1. Dedicado a: XXIIl Congreso "Derecho
y salud":

88 En el ambito de las concesiones, desaparece en el anteproyecto la figura del contra  to de gestion de servicio
publico y, con ello, de la regulacién de los diferentes modos de gestién indirecta de los servicios publicos que se hacia
en el articulo 277 del anterior texto refundido, dejando subsistente solo la concesion, si bien esta Ultima pasa a
desglosarse en dos categorias, como son la concesion de obras y la concesion de servicios . Esta Ultima podré tener
por objeto servicios que no sean publicos siempre y cuando los mismos sean de la titularidad o competencia de la
Administracion. [A.G. del Estado]

8 MARTIN RAZQUIN LIZARRAGA “ Las nuevas directivas sobre contratacion Publica de 2014: aspectos
directos y propuesta para su transposicion a Espafia. RAP 196.ENERO-ABRIL 2015.
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Articulo 8. Contrato de gestién
de servicios publicos .*° 1. El
contrato de gestion de servicios
publicos es aquél en cuya virtud
una Administracion Publica o
una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad
Social, encomienda a una
persona, natural o juridica, la
gestion de un servicio cuya
prestacion ha sido asumida
como propia de su competencia
por la Administracion o Mutua
encomendante. Las Mutuas de
Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales
s6lo podran realizar este tipo de
contrato respecto a la gestion de
la prestacion de asistencia
sanitaria 2. Las disposiciones de
esta Ley referidas a este
contrato no seran aplicables a
los supuestos en que la gestién
del servicio publico se efectle
mediante la creacion de
entidades de derecho publico
destinadas a este fin, ni a
aquellos en que la misma se
atribuya a una sociedad de
derecho privado cuyo capital
sea, en su totalidad, de
titularidad publica.

ART 15. 1. El contrato de
concesion de servicios es
aquél en cuya virtud uno o varios
poderes adjudicadores
encomiendan a titulo oneroso a
una o varias personas, naturales
0 juridicas, la gestion de un
servicio cuya prestacion sea de
su titularidad o competencia, y
cuya contrapartida venga
constituida  bien  por el
derecho a  explotar los
servicios objeto del contrato o
bien por dicho derecho
acompafiado del de percibir
un precio .

2. El derecho de explotacion
de los servicios implicara la
transferencia al concesionario
del riesgo operacional , en los

términos sefialados en el
apartado cuarto del articulo
anterior.

servicios»” un contrato
titulo oneroso celebrado por
escrito, en virtud del cual uno
0 mas poderes o entidades
adjudicadores  confian
prestacion y la gestion
servicios distintos de
ejecucion de las obras
contempladas en la letra a) a
uno 0 mas operadores
econdmicos, cuy
contrapartida es bien

derecho a explotar las
servicios objeto del contrato
Unicamente, o este mis
derecho en conjuncién con un

pago

RJC. 3.1.5. Contratos de concesion:

Los contratos de concesién tal y como los define la DC en su articulo 5.1
pueden ser de dos tipos: contratos de concesion de obras y contratos de

concesion de servicios,

los cuales hasta que haya una norma interna de transposicion s e
consideraran equivalentes,
internamente denominaremos contratos de concesion d

res pectivamente, a

sujetos a regulacion armonizada y a los contratos d

publicos sujetos a regulacién armonizada
tales en el TRLCSP pero, como se explicara, como co
ue establece el TRLCSP

efecto directo de la DC sobre el régimen juridico g

los ¢

. Estos ultimos no existen como

ontratos que
e obras publicas
e gestion de servicios

nsecuencia del

% Marcos Almeida Cerreda, Daniel José Gomez-Olano Gonzalez, Francisco Javier Sdnchez Gallardo.” el
contrato de gestion de servicios publicos”; en contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e
internacionales, con sus implicaciones tributarias / coord. por José Manuel Almudi Cid, Miguel Angel
Martinez Lago; Mariano Yzquierdo Tolsada (dir.), 2014, pags. 521-570
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para los contratos de gestion de servicios publicos , estos también podran
tener la consideracion de sujetos a regulacion armo nizada.
Tanto los contratos de concesion de obras publicas como los contratos

de gestion de servicios publicos  podran caracterizarse como “sujetos a
regulacion armonizada”, cuando: (i) superen el umbr al de aplicacion que
establece la DC (ver apartado 3.1.5.1. letra b)), y (i) puedan tipificarse
como tales con arreglo a la DC (ver apartados 3.1.5 .1, letra ¢); 3.1.5.2, letra
a) y 3.1.5.3, letra a)) y, ademas, (iii) no estén e xcluidos expresamente por
la DC de su ambito objetivo de aplicacion (ver apar  tados 3.1.5.2, letra b) y
3.1.5.3, letra b)).

La calificacion de un contrato de concesion de obra publica o de gestion de
servicios publicos como sujeto a regulacidon armonizada por cumplir las tres
condiciones gque se han enumerado en el parrafo anterior conlleva la aplicacion
de un régimen juridico particular, que sumariamente es el que establece el
TRLCSP para los contratos sujetos a regulaciéon armonizada, con los cambios
gue introduce el efecto directo de determinados preceptos de la DC. ElI cambio
es especialmente notable respecto de los contratos de gestion de servicios
publicos que, como se dijo, por primera vez son objeto de regulacion por parte
de las directivas comunitarias.

RJC. 3.1.5.1. Cuestiones comunes:
a) Célculo del valor estimado:

La estimacion del valor de los contratos concesion de obra publica y de
gestibn de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada debera
realizarse siguiendo las normas de calculo que establece el articulo 8 DC.

b) Umbral:

A los efectos del TRLCSP tendran la consideracion de contratos de concesion
de obra publica o de contratos de gestion de servicios publicos sujetos a
regulacion armonizada aquellos contratos de concesion que igualen o
superen los 5.225.000 euros de valor estimado , por aplicacién del articulo
8.1 DC; coincidiendo asi con el actualmente vigente para los contratos de
concesion de obras publicas por aplicacion del Reglamento 2015/2342.

c) Transferencia del riesgo operacional:

Por aplicacion del articulo 5.1 DC todos los contratos de concesion sujetos a
regulacion armonizada se caracterizaran a partir del 18 de abril por cumplir
estrictamente todos los requisitos que establece este precepto. La mayor
novedad respecto del TRLCSP viene dada por el requisito de que el contrato
implique la transferencia del denominado por la DC “riesgo operacional”
al concesionario en la explotacion de las obras o d e los servicios,
abarcando: el “riesgo de demanda”, o el “riesgo de suministro”, o ambos
Por “riesgo de demanda ” debemos entender aquél que se debe a la
demanda real de las obras o servicios objeto del co  ntrato ; y por “riesgo de
de suministro”o de oferta  debemos entender aquél relativo al suministro de
las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la
prestacion de los servicios no se ajuste a la deman  da (considerando (20)
DC).

De acuerdo con el segundo parrafo de la letra b) del articulo 5.1 DC debera
considerarse que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no
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esté garantizado que, en condiciones normales de fu  ncionamiento, vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir o s costes en que haya
incurrido para explotar las obras o los servicios q ue sean objeto de la
concesion . La parte de los riesgos transferidos al concesionario debera
suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario

no sea meramente nominal o desdefable.

Por ultimo sefialar que de acuerdo con el citado considerando (20) DC a
efectos de la evaluacibn del riesgo operacional podra tomarse en
consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de todas
las inversiones, costes e ingresos del concesionario (para mas desarrollo ver
los considerandos (11) y (17) a (20) de la DC).

Cuando no concurra el requisito de la transferencia del “riesgo
operacional " a los efectos de las directivas comunitarias no estaremos ante
un contrato de concesion de obras o de concesion se rvicios sujeto a la
DC, sino ante un contrato de obras o de servicios s ujeto a la DN,
respectivamente . Ello necesariamente condiciona el régimen juridico aplicable
por el érgano de contratacion a ese contrato que debera ser el de los contratos
de obras o de servicios sujetos a regulacibn armonizada, segun se explica
abajo en el apartado 3.1.5.2.a) y 3.1.5.3.a).

CONTRATOS DE GESTION DE SERVICIO PUBLICO EFECTO DIR ECTO:

RJC. 3.1.5.2. Contratos de gestion de servicios publicos:

a) Tipificacion:

Los contratos de gestibn de servicios publicos mere ceran la
consideracion de sujetos a regulacion armonizada Gnicamente cuando
cumplan, entre otros, los requisitos que establece el articulo 5.1.b) DC. El
efecto directo de este y otros articulos de la DC se proyecta sobre el TRLCSP
con dos consecuencias practicas, a saber:

e Dado que el TRLCSP no establece régimen juridico al guno para los
contratos de gestion de servicios publicos sujetos a regulaciéon
armonizada (puesto que no contempla esta categoria), se plantea el problema
de determinar el mismo.

En este sentido esta Junta Consultiva entiende que el o6rgano de
contratacion debera aplicar a estos contratos: (i) en primer lugar y
preferentemente todas aquéllas disposiciones que es tablece la DC y que
reunen los requisitos para tener efecto directo; (i i) en segundo lugar se
les aplicardn las normas que el TRLCSP genéricament e establezca para
los contratos sujetos a regulacidon armonizada; (i ) y por ultimo se
aplicaran las normas del TRLCSP correspondientes al contrato de gestion
de servicios publicos.

e« En segundo lugar, la necesaria concurrencia de la t ransferencia del
denominado “riesgo operacional ", que trasciende al tradicional derecho a

la explotacion del servicio como contraprestacion a favor del contratista,
implica que determinados contratos que a los efecto s del TRLCSP son
susceptibles de ser calificados como contratos de g estion de servicios
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publicos, sin embargo no puedan ser calificados como contrato s de

concesion de servicios conforme a la DC, y en consecuencia como
“contratos de gestion de servicios publicos sujetos a regulacion
armonizada”.

Esta posible doble -calificacion juridica por parte de un organo de

contratacibn de un contrato como contrato de gestion de servicios
publicos (con arreglo al TRLCSP) y como contrato de servicios  (con
arreglo a las directivas comunitarias) plantea nuev  amente el problema de
determinar su régimen juridico.

En este sentido esta Junta Consultiva considera que a partir del 18 de abiril
cuando en un contrato que tenga por objeto prestaci ones de hacer no se
dé una “transferencia del riesgo operacional” en el sentido del articulo 5.1
DC, el mismo debera regirse  (siempre y cuando merezca la consideracion de
“contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada” con arreglo a lo indicado
en el apartado 3.1.2): (i) con arreglo a las normas con efecto directo que la
DN establece para los contratos de servicios; (ii) en segundo lugar con
arreglo a las normas que el TRLCSP establece para | o0s contratos de
servicios sujetos a regulacién armonizada; vy (iii) por ultimo se aplicaran
las normas del TRLCSP correspondientes al contrato de gestion de
servicios publicos.

Por dltimo, a titulo aclaratorio conviene indicar que a los contratos de
gestion de servicios publicos que no merezcan la co nsideracion de
sujetos a regulacion armonizada (de acuerdo con el apartado 3.1.5) y que,
sin embargo, si puedan tipificarse como tales contr atos de conformidad
con el TRLCSP, se les seguirdn aplicando las normas de esta Ley
correspondientes a los contratos de gestion de serv icios publicos

b) Objeto:

Por aplicacion del articulo 5.1.b) DC podran ser objeto de un contrato de
gestion de servicios publicos sujeto a regulacién a rmonizada cualesquiera
servicios distintos de los susceptibles de ser obje to de un contrato de
obras de conformidad con el articulo 5, apartados 1  .a) y 7 DC, siempre y
cuando no estén expresamente excluidos por esta dir  ectiva de su ambito
objetivo de aplicacion en sus articulos 10 a 17. Es el caso, por ejemplo: de
los servicios juridicos a que se refiere el articul o 10.8.d) DC; de los
servicios de transporte del articulo 10.3 DC; de lo s servicios de defensa
civil, proteccion civil y prevencion de riesgos lab orales del articulo 10.8.9)
DC; o de los servicios de comunicacion que enumera el articulo 10.8.b)
DC.

Adicionalmente los servicios de investigacion y desarrollo podran ser objeto
de un contrato de gestion de servicios publicos sujeto a regulacién armonizada
en los términos que sefala el articulo 25 DC.

| DETAC. ANEXO Il . EI EFECTO DIRECTO EN LA DIRECTI VA DE CONCESIONES

DETAC -Articulo 1. DIRECTIVA 2014/23: Objeto y ambi to de aplicacion
Tiene efecto directo.

DETAC -Articulo 2. DIRECTIVA 2014/23 : Principio de libertad de administracion
de las autoridades publicas.
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Tiene efecto directo . No precisa de transposicion pues los principios se contemplan
en el TRLCSP.

-DETAC Articulo 3 DIRECTIVA 2014/23 3: Principio de igualdad de trato, no
discriminacién y transparencia

Tiene efecto directo . No precisa de transposicion para su aplicacion directa al estar
ya incorporado. No precisa de transposicion pues los principios se contemplan en el
TRLCSP.

DETAC -Articulo 4 DIRECTIVA 2014/23 : Libertad par a definir los servicios de
interés econdémico general  Tiene efecto directo .

-DETAC Articulo 5. DIRECTIVA 2014/23: Definiciones

Las definiciones tendran efecto directo . Se debe advertir la relevancia practica
derivada de que el concepto de concesién de servicios resulte plenamente operativo,
de tal manera que se “desplaza” la categoria (no el régimen juridico en tanto no

sea contrario) del contrato de gestion de servicios publicos de nuestro TRLCSP
(articulo 8), en tanto en cuanto éste tipo contract  ual incluye figuras que encajan
en el concepto de “concesion” . La nueva tipificacion de los contratos ya habia sido

anticipada por el TJUE (y su jurisprudencia aplicada por los distintos Tribunales
administrativos de recursos contractuales), y se extiende a todo importe contractual, al
ser una cuestion de contenido dogmatico.

DETAC -Articulo 6. DIRECTIVA 2014/23 : Poderes adj udicadores

Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto directo .

DETAC - Articulo 7. DIRECTIVA 2014/23: Entidades ad judicadoras

Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto directo.

- DETAC Articulo 8. DIRECTIVA 2014/23 : Umbralesy métodos de célculo del
valor estimado de las concesiones

El umbral tiene efecto directo . Igualmente tienen efecto directo las previsiones del
articulo 8 en relacién al calculo del valor estimado de la concesion, siendo
especialmente significativos que deben incluirse en él aspectos como los siguientes:
[ el valor de cualquier tipo de opcion y las eventuales prérrogas de la duracion de la
concesion;

[J la renta procedente del pago de tasas y multas por los usuarios de las obras o
servicios, distintas de las recaudadas en nombre del poder adjudicador o entidad
adjudicadora;

[J los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, al concesionario
efectuados por el poder o la entidad adjudicadores o por otra autoridad publica,
incluida la compensacion por el cumplimiento de una obligacion de servicio publico y
subvenciones a la inversion publica;

[J el valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma,
procedentes de terceros a cambio de la ejecucién de la concesion;
[J la renta de la venta de cualquier activo que forme parte de la concesion;

[J el valor de todos los suministros y servicios que los poderes o entidades
adjudicadores pongan a disposicion del concesionario, siempre que sean necesarios
para la ejecucion de las obras o la prestacion de servicios;

[J las primas o pagos a los candidatos o licitadores.
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DETAC -Articulo 9. DIRECTIVA 2014/23 : Revision de | umbral

Es de eficacia directa , en cuanto regula los umbrales, que por otra parte son los
actualmente vigentes en virtud del Reglamento Delegado UE 2015/2170 de la
Comision, de 24 de noviembre de 2015, que en su condicion de tal no precisa

transposicion.

DETAC -Articulo 10. DIRECTIVA 2014/23 : Exclusione s aplicables a las
concesiones adjudicadas por poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras
-Articulo 11: Exclusiones especificas en el ambito de las comunicaciones
electronicas

-Articulo 12: Exclusiones especificas en el sector del agua

En cuanto definen el propio ambito de aplicacion de la Directiva por exclusién, no
precisan de transposicion  (ver el comentario a los articulos correspondientes de la
Directiva de contratacion publica).

DETAC -Articulo 13. DIRECTIVA 2014/23 : Concesione s adjudicadas a una
empresa asociada

Este precepto es claro, preciso e incondicionado y tiene efecto directo . Es una figura
analoga a la de los encargos a medios propios, pero no idéntica. Para las entidades
sometidas a la Directiva 2013/34/UE se entenderd por «empresa asociada» la
empresa que presenta cuentas anuales consolidadas con las de la entidad
adjudicadora. Para las no sometidas a esa Directiva se aplicara lo dispuesto en el
articulo 13.

-Articulo 14: Concesiones adjudicadas a una empresa conjunta o a una entidad
adjudicadora que forme parte de una empresa conjunt a

Este precepto tiene efecto directo .

DETAC -Articulo 15. DIRECTIVA 2014/23 : Notificaci én de informacion por las
entidades adjudicadoras.
Este precepto tiene efecto directo .

DETAC -Articulo 16. DIRECTIVA 2014/23 : Exclusion de actividades sometidas
directamente a la competencia

Este precepto tiene efecto directo . Implica la no aplicacion de las previsiones de esta
Directiva siempre que en el Estado miembro donde vayan a ejecutarse las
concesiones, haya quedado probado con arreglo al articulo 35 de la Directiva
2014/25/UE, de contratacion en los sectores especiales, que la actividad esta
sometida directamente a la competencia a efectos del articulo 34 de dicha Directiva.

-DETAC Articulo 17. DIRECTIVA 2014/23 : Concesione s entre entidades del
sector publico

Respecto a la posibilidad de que un poder adjudicador adjudique una concesion a un
medio propio (articulo 17), hay que remitirse a lo comentado a propésito de la directiva
de contratos, si bien parece que la incorporacion en Espafa de esta figura estaria ya
satisfecha por el articulo 8.2 del TRLCSP, que excluye de su ambito de aplicacién “la
gestion del servicio publico se efectie mediante la creacion de entidades de derecho
publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad
de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”, es decir, la
gestion directa de un servicio publico a la que se refiere, por ejemplo, el articulo 85.2
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a) de la Ley de Bases de Régimen Local (ver también el considerando 48 de la
directiva de concesiones).

-DETAC Articulo 18. DIRECTIVA 2014/23 : Duracion d e la concesion

La determinacion del plazo de las concesiones contenida en TRLCSP debera
respetar las previsiones del articulo 18 de la Dire  ctiva (que tiene efecto directo y
desplaza toda la regulacion espafiola sobre plazos en los contratos de concesion de
obras y de gestion de servicios publicos). Asi, “para las concesiones que duran mas de
cinco afos, la duracibn maxima de la concesién no podra exceder el tiempo que se
calcule razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para
la explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital
invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos
contractuales especificos. Las inversiones que se tengan en cuenta a efectos del
calculo incluiran tanto las inversiones iniciales como las realizadas durante la vida de
la concesion”. Este plazo se explica en el considerando 52 de la Directiva de la
siguiente manera: “La duracion de una concesion debe limitarse para evitar el cierre
del mercado y la restriccion de la competencia. Ademas, las concesiones de muy larga
duracion pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi la libre circulacién
de servicios y la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracién puede estar
justificada si resulta indispensable para permitir que el concesionario recupere las
inversiones previstas para la ejecucion de la concesion y obtenga ademas un beneficio
sobre el capital invertido. Por lo tanto, para las concesiones de duracion superior a
cinco afos la duracion ha de estar limitada al periodo en el que resulte
razonablemente previsible que el concesionario pueda recuperar las inversiones
realizadas para explotar las obras y servicios, mas un beneficio sobre el capital
invertido en condiciones normales de explotacién, teniendo en cuenta los objetivos
contractuales especificos que haya asumido el concesionario a fin de satisfacer
exigencias tales como la calidad o el precio para los usuarios. Esta prevision ha de ser
vélida en el momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir las
inversiones iniciales y posteriores consideradas necesarias para la explotacion de la
concesion, como gastos de infraestructura, derechos de propiedad intelectual,
patentes, equipo, logistica, contratacion, formacion del personal y gastos iniciales. La
duracion maxima de la concesion debe estar indicada en los documentos relativos a la
misma, a menos que la duracién constituya un criterio para la adjudicacion del
contrato. Los poderes y entidades adjudicadores siempre deben poder adjudicar una
concesion por un periodo inferior al necesario para recuperar las inversiones, siempre
y cuando la compensacion correspondiente no elimine el riesgo operacional”.

-DETAC. Articulo 19. DIRECTIVA 2014/23 : Servicios sociales y otros servicios
especificos .
Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto directo

DETAC -Articulo 20: . DIRECTIVA 2014/23 Contratos mixtos

-DETAC .Articulo 21. DIRECTIVA 2014/23 : Contratos puUblicos mixtos que
contienen aspectos relativos a la defensa y la segu  ridad

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

-DETAC Articulo 22. DIRECTIVA 2014/23 : Contratos relativ os a actividades
enumeradas en el anexo |l y otras actividades

Es un precepto dirigido a Poderes adjudicadores y entidades que tiene efecto directo .
-Articulo 23: Concesiones relacionadas con activida  des a que se refiere el anexo
Il'y relacionadas con aspectos de defensa y segurid  ad.

Se encuentran incorporados en la Ley 24/2011 , de 1 de agosto, de contratos del
sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad que transpone la
Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, aprobada el 13 de julio
de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios, por las entidades o poderes
adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad.

DETAC-Articulo 24 . DIRECTIVA 2014/23 : Concesiones reservadas

Este precepto, en cuanto ofrece a los Estados la posibilidad de reservar el derecho
a licitar a determinados entes por la funcién social que desempefan, no establece
un mandato claro e incondicionado, por lo que carece de efecto directo , si bien
su contenido estd parcialmente recogido en la Disposicion adicional quinta del
TRLCSP.

-DETAC Articulo 25 . DIRECTIVA 2014/23 : Servicios de investigacion y
desarrollo No precisa de transposicion , en el mismo sentido que en el caso del
articulo 1 de la Directiva.

-DETAC Articulo 26 . DIRECTIVA 2014/23 : Operadores econdmicos

Este articulo en cuanto regula la cuestion de la personalidad de los operadores
economicos es claro preciso e incondicionado por lo que goza de efecto directo
no existiendo ademas contradiccion con el articulo 59 TRLCSP.

-DETAC Articulo 27. DIRECTIVA 2014/23 : Nomenclaturas

La obligacién de incorporar las nomenclaturas en los contratos de concesion sera
inmediatamente eficaz en abril del 2016, lo que afecta a los denominados contratos
de gestion de servicios publicos en Espafia que cumplan los requisitos para ser
consideradas concesiones de acuerdo con la Directiva, considerados no armonizados
al no estar cubiertos por la Directiva 2004/18. Esta exigencia de CPV para toda
concesion, de obra o de servicios- debe ser respeta  da por su directa vinculacion
con los principios de publicidad y de transparencia.

-DETAC Articulo 28. DIRECTIVA 2014/23: Confidencia lidad

Este precepto es claro, preciso e incondicionado, lo que permite su efecto directo .
Ademas el contenido del mismo puede considerarse incorporado en el actual articulo
140 del TRLCSP.

- DETAC Articulo 29. DIRECTIVA 2014/23: Normas apli cables a las
comunicaciones

Este articulo contiene la regulacion relativa a las comunicaciones y tiene eficacia
demorada hasta el 18 de octubre de 2018.
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- DETAC Articulo 30. DIRECTIVA 2014/23: Principios  generales

Este articulo, al igual que el articulo 18 de la Directiva 2014/24, de contratacion
publica, contempla los principios generales por los que debe regirse la contratacion
publica, que ahora se extienden a todas las fases de la contratacion: ejecucion y
extincion, lo que como se ha expuesto tiene repercusiones practicas en relacion al
contenido del recurso especial. Se trata de un precepto que goza mas que de efecto
directo, de un efecto, si se quiere, orientador de la actividad de la compra publica, que
no precisa de transposicion, ademas de que puede considerarse pre transpuesto en
nuestro ordenamiento. (articulo 1 del TRLCSP).

Al igual que el articulo 18.2 de la Directiva 2014/24 de contratacion publica, la
referencia a que “los Estados adoptaran las medidas pertinentes para garantizar que
en la ejecucion de contratos de concesion, los operadores econémicos cumplan con
las obligaciones establecidas por la legislacion de la Unién en materia medioambiental,
laboral y social, por la legislacion nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional en materia medioambiental, social y laboral
enumeradas en el anexo X’, carece de efecto directo. No obstante el precepto si
despliega efectos por interconexion con otros preceptos de la Directiva 2014/24 (que
autointegra el marco normativo de las concesiones), como por ejemplo, el articulo 69,
gue establece la obligacion para los poderes adjudicadores de rechazar la oferta si
comprueban que es anormalmente baja porque no cumple las obligaciones sociales o
ambientales.

-DETAC Articulo 31. DIRECTIVA 2014/23: Anuncios de  concesion

Las exigencias de este precepto tienen efecto directo . Los anuncios deberan
contener la informacién establecida en el Anexo V, parte D de la Directiva y se
publicaran de conformidad con lo dispuesto la norma europea.

-Articulo 32: Anuncios de adjudicacién de concesion es

Las exigencias de este precepto tienen efecto directo, con excepcion del inciso “Los
Estados miembros podran disponer...al fin de cada trimestre” del apartado 1.

-DETAC Articulo 33. DIRECTIVA 2014/23: Redaccién y forma de publicacion de
los anuncios

Tiene efecto directo , si bien los destinatarios de una buena parte de su contenido son
la Comision o la Oficina de Publicaciones de la Union Europea.

- DETAC. Articulo 34. DIRECTIVA 2014/23: Acceso ele ctronico a los documentos
relativos a las concesiones

Este articulo también tiene efecto directo . Como regla general, se impone el acceso
libre, directo, completo y gratuito a los pliegos, tanto de clausulas administrativas
particulares, como de prescripciones técnicas, a partir de la fecha de publicacion del
anuncio o del envio de la invitacion a confirmar el interés; se recogen las alternativas a
la imposibilidad de dicho acceso, especialmente si se debe a razones de
confidencialidad y sus consecuencias para el plazo de presentacion de ofertas. Esta
exigencia, vinculada al principio de transparencia, obliga a reinterpretar las practicas
gue sobre publicidad de pliegos se estan realizando por los distintos poderes
adjudicadores.

-DETAC. Articulo 35. DIRECTIVA 2014/23: Lucha contr a la corrupcion y
prevencion de los conflictos de  El parrafo primero del precepto no es
suficientemente preciso e incondicionado en cuanto indica “Los Estados miembros
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velaran...” y se dirige a estos ultimos por lo que necesita transposicion. Sin embargo,
el concepto de conflicto de intereses esta contemplado de forma expresa en el articulo
7.4 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupc ion, realizada
Nueva York el 31 de octubre de 2003 (Instrumento de Ratificacion del Reino de
Espafa, de 9 de junio de 2006, publicado en BOE de 19 de julio de 206).

Por otro lado el concepto “conflictos de intereses” no es ajeno a nuestra legislacion,
gque en diversas normas establece mecanismos como la abstencion y recusacion
(articulos 28 y 29 de la LRJ-PAC y articulos 319 TRLCSP) para evitar que tales
conflictos se produzcan, o la prohibicion de contratar  (articulo 60.1.f) y g) TRLCSP).
En todo caso, esta regulacion se queda muy corta respecto del objetivo de la Directiva
por lo que serian necesarios nuevos instrumentos. No obstante los conflictos de
intereses que surjan en la practica antes de la correcta transposicion de este articulo
pueden reconducirse como infracciones de los principios generales de la contratacion
publica, principalmente el principio de igualdad de trato.

Si tiene efecto directo, como en general lo tienen las definiciones de las figuras
juridicas, el contenido minimo de la definicion del conflicto de intereses contenida en el
segundo pérrafo.

DETAC-Articulo 36. DIRECTIVA 2014/23: Requisitos té cnicos y funcionales
El precepto tiene efecto directo . Su contenido se encuentra ya incorporado al
TRLCSP.

DETAC -Articulo 37. DIRECTIVA 2014/23: Garantias pr ocedimentales
El precepto tiene efecto directo . Su contenido se encuentra ya incorporado al
TRLCSP.

-Articulo 38. DIRECTIVA 2014/23: Seleccion y evalua cion cualitativa de los
candidatos

Se trata de un extenso articulo. Tendria efecto directo en lo relativo a las condiciones
de solvencia y admision y u contenido es coherente con la actual regulacién (articulos
54.2, 62, 74, 75y 76 y siguientes del TRLCSP, especialmente).

Por lo que se refiere a las causas de exclusion, recoge el listado de prohibiciones de
contratar. Ya que que se trata de normas que limitan el derecho de acceso a las
licitaciones y perjudican por tanto a los operadores economicos, el Estado que no ha
cumplido su deber de transposicion no podria alegarlas frente a los particulares. No
obstante, se observa que la mayoria de los supuestos de prohibicion de la nueva
Directiva ya estan recogidos en el articulo 60 TRLC  SP.

El apartado 6 no tendria efecto directo; se trata de que el legislador nacional pueda
optar por exceptuar la aplicacion de las prohibiciones de contratar en ciertos casos por
razones imperiosas de interés general o por aplicacion del principio de
proporcionalidad. En el TRLCSP esta opcion solo existe en el caso de los contratos
tramitados por el procedimiento de emergencia.

El apartado 7 (posibilidad de demostrar la fiabilidad pese a la existencia de un motivo
de exclusion pertinente) tendria efecto directo en cuanto concede claramente un
derecho adicional a los licitadores frente a los poderes publicos para poder acceder a
los procedimientos.
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- DETAC. Articulo 39. DIRECTIVA 2014/23: Plazos de recepcién de las solicitudes
de participacion y ofertas para la concesion

Los plazos previstos en el TRLCSP (articulo 159), son mas amplios que los plazos
previstos en la Directiva, lo cual es correcto porque estos tienen el caracter de
minimos, de tal modo que los poderes adjudicadores tendran que aplicar los

contemplados en el TRLCSP y no los de la Directiva.

-DETAC. Articulo 40. DIRECTIVA 2014/23: Comunicaciéo n a los candidatos y los
licitadores

El precepto tiene efecto directo . Su contenido se encuentra ya incorporado al
TRLCSP.

-DETAC Articulo 41. DIRECTIVA 2014/23: Criterios de  adjudicacion

Tendria efecto directo , excepto el ultimo parrafo del apartado 2, que, no obstante, ya
esta incorporado en el articulo 150 del TRLCSP. El resto del articulo también se puede
considerar incorporado al articulo 150 TRLCSP, pues las novedades respecto a la
Directiva 2004/18, que dicho precepto nacional incorpora, son en realidad la
positivizacion de la jurisprudencia europea (anterior y posterior a la Directiva 2014/24)
gue la ha interpretado; asi, el contenido del articulo 67.2 b) (uso de los medios
humanos como criterio de adjudicacion) ya figura en la STJUE de 26 de marzo 2015,
Ambising , asunto C-601/13, y la mencion a la comercializaci 0n y sus condiciones
del articulo 67.2 a) y el articulo 67.3 (concepto de “vinculacion al objeto del contrato”)
proceden de la STJUE de 10 de mayo de 2012, Comision/Reino de los Paises Bajos,
asunto C-368/10. Por otro lado, buena parte del contenido del articulo se cita a titulo
de ejemplo, por lo que no hay dificultad en integrarlo en la actual legislacién interna.

- DETAC Articulo 42. DIRECTIVA 2014/23: Subcontrata cion

El mandato del apartado 1, desarrollado en el apartado 4, no tendria efecto directo
porque su contenido no es suficientemente preciso, si bien la letra b) de este dltimo se
incorpora parcialmente en los apartados 5, 6 del articulo 227 TRLCSP (y solo para los
contratos administrativos y los privados de las entidades publicas empresariales y
organismos asimilados de las restantes Administraciones Publicas).

Los apartados 2 y 4 tendrian efecto directo, si bien estan incorporados , para los
contratos administrativos, en el articulo 227.2 a) del TRLCSP.

Los apartados 6 y 7 no tendrian efecto directo  porque no son mandatos de

transposicion incondicionados.

-DETAC Articulo 43. DIRECTIVA 2014/23: Modificacion de los contratos
durante su periodo de vigencia

La regulacion de la Directiva sobre el régimen de modificados contractuales es
extensa y plantea problemas interpretativos que, como se advierte en el considerando
107 de la Directiva, deberan resolverse de conformidad con la doctrina del TJUE.
Aungue algunos aspectos resultan claros, precisos e incondicionados, dado que no es
posible el efecto vertical descendente no podran ser invocados por los poderes
adjudicadores en tanto no se produzca el acto de tr  ansposicién formal . Asi el
régimen contenido en los articulos 105 y siguientes del TRLCSP, aunque resulta mas
estricto que el previsto en la Directiva 2014/24, debe continuar aplicandose, dado que
contiene las figuras que la Directiva considera modificacion contractual.

No obstante, si tiene efecto directo la mencion relativa a que los modificados previstos
no pueden “alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco”, al ser claro
preciso e incondicionado y no estar contemplado especificamente en el articulo 106
del TRLCSP, aunque es un criterio ya consolidado en la jurisprudencia europea.
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Ademas el articulo 43 de la Directiva, permite la modificacion no prevista en los pliegos
cuando se cumplan las tres condiciones que enumera, entre ellas que la
modificacion obedezca a “ circunstancias que un poder adjudicador diligente n 0
hubiera podido prever” . Esta Gltima mencion no aparece en el articulo 107 del
TRLCSP, pero siendo suficientemente clara, precisa e incondicionada goza de efecto
directo.

Asimismo tiene efecto directo la obligacidon de publicacién de la modificacion en

el DOUE (ultimo parrafo del apartado 1). En todo caso, la doctrina ya consolidada del
TJUE no queda desplazada por esta nueva regulacién, pues como se advierte en
considerando 107 de la Directiva 2014/24, de contratacion publica, “es preciso aclarar
las condiciones en las que la modificacion de un contrato durante su ejecucion exige
un nuevo procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta la jurisprudencia
pertinente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”. Asi, esta doctrina sigue
siendo el pardmetro de enjuiciamiento de tal posibilidad (que no ius variandi) y que se
limita a los casos estrictamente necesarios para preservar el propio contrato sin alterar
Su causa o contenido sustancial.

- DETAC Articulo 44. DIRECTIVA 2014/23. : Resolucid6 n de concesiones

Este precepto es claro, preciso e incondicionado, por lo que tiene efecto directo .
Conviene advertir las diferencias con el articulo 73 de la Directiva 2014/24, de
contratacion publica, con rubrica de Rescision. En la Directiva de concesiones los
supuestos de resolucién estan tasados.

- DETAC Articulo 45. DIRECTIVA 2014/23: Seguimiento y presentacion de
informes

Tendria efecto directo ; debe tenerse en cuenta que el contenido del informe
especifico se refiere casi siempre a datos que el propio TRLCSP ya pide hacer constar
en el expediente.

DETAC - Articulo 54. DIRECTIVA 2014/23: Entrada en  vigor.
Establece la entrada en vigor.

CONTRATO DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y PRIVADO

TRLCSP?*

Articulo 11. Contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado .
1. Son contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado aquellos
en que una Administracion Puablica o una Entidad pub lica empresarial u

organismo similar de las Comunidades Auténomas encarga a una entidad de derecho
privado, por un periodo determinado en funcién de la duracion de la amortizacién de
las inversiones o de las formulas de financiacion que se prevean, la realizacion de una
actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de interés
general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: a) La construccion,

%2 ART 5;11;13;19;29;40;134;135;136;180.3;215;313;314;315;317.6;321.2;Disp. Adicional 29;
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instalacion o transformacion de obras, equipos, sis temas, y productos o bienes

complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion 0 renovaciéon, su
explotacion o su gestion. b) La gestion integral de | mantenimiento de
instalaciones complejas. c¢) La fabricacion de biene sy la prestacion de servicios
gue incorporen tecnologia especificamente desarroll ada con el propdsito de
aportar soluciones méas avanzadas y econémicamente m as ventajosas que las
existentes en el mercado. d) Otras prestaciones de servicios ligadas al
desarrollo por la Administracién del servicio publi CO 0 actuacién de interés

general que le haya sido encomendado . 2. Sélo podran celebrarse contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado cuando previamente se haya
puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 134, que otras formulas
alternativas de contratacion no permiten la satisfaccién de las finalidades publicas. 3.
El contratista puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccion de las
obras que sean necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para
Su ejecucion y contratar los servicios precisos. 4. La contraprestacion a percibir por el
contratista colaborador consistira en un precio que se satisfara durante toda la
duracién del contrato, y que podra estar vinculado al cumplimiento de determinados
objetivos de rendimiento.

DIRECTIVA

No regula

ANTEPROYECTO

Tampoco se regula en el anteproyecto ebntrato de colaboracién entre el sector publico y
el privado .

exposicion de motivos del anteproyecto: “Por oigtggse suprime la figuradel contrato

de colaboracion publico privadg como consecuencia dedacasa utilidad de esta figura
en la practicala experiencia ha demostrado que el objeto de @stérato se puede

realizar a través de otras modalidades contractuase como es, fundamentalmente, el

contrato de concesion.”

RJC. 3.1.6. Contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado:

Como es tradicional las directivas comunitarias no regulan los contrato s de
colaboracion entre el sector publico y el sector pr ivado , sin embargo desde
el momento en que si regulan la contratacion mixta y también afectan al
régimen juridico que establece el TRLCSP para los contratos sujetos a
regulacion armonizada (de obras, suministros, servicios, concesion de obra
publica y gestion de servicios publicos), resulta relevante aclarar como debera
determinarse a partir del 18 de abril el régimen juridico aplicable a los contratos
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado cuando los
mismos tengan por objeto una o varias de las presta  ciones propias de los
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contratos sujetos a regulacion armonizada (de obras, suministros, servicios,
concesion de obra publica o gestion de servicios publicos).

Los articulos 136.a) y 313 del TRLCSP al establecer la regla de que el
régimen juridico aplicable al contrato de colaborac ibn entre el sector
publico y el sector privado vendra determinado por la naturaleza de la
prestacion principal de aquél, sin duda estan carac  terizando a este tipo de
contrato como un contrato mixto. Como tal contrato mixto a partir del 18
de abiril le resultaran de aplicacion las normas de las directivas comunitarias en
materia de contratos mixtos. Los 6rganos de contratacion por tanto deberan
determinar el régimen juridico de aplicacion a los contratos de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado de la siguiente manera:

» De conformidad con los articulos 3 DN y 20 DC relativos a los contratos
mixtos, cuando se trate de materias que son reguladas por normas de estas
directivas con efecto directo.

* Respecto de las demas materias, esto es, aquellas que no regulan las
directivas comunitarias o aquéllas que éstas regula n en disposiciones
gue no tienen efecto directo, continuara siendo de aplicacion el criterio de
la prestacion principal que sientan los articulos 1 36.a) y 313 ya citados,
dado que respecto de estas materias habrd que segui r aplicando las
normas del TRLCSP .

Las normas que en materia de contratacion mixta establecen las nuevas
directivas comunitarias resumidamente son:

a) Como consecuencia del efecto directo del articulo 3.2 DN, cuando un
contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado tenga
por objeto prestaciones propias de un contrato de o bras y/o de
suministros y/o de servicios sujetos a regulacion a rmonizada , se
adjudicara el primero conforme al régimen juridico aplicable al tipo de
contratacion que caracterice al objeto principal de | contrato .

En el caso de los contratos mixtos que comprendan e n parte los servicios
del anexo XIV DN, y en parte otros servicios sujeto s a regulacion
armonizada; o en el caso delos contratos mixtos com puestos en parte por
servicios sujetos a regulaciéon armonizada y en part € por suministros
también sujetos a regulacion armonizada , el objeto principal se
determinara en funcién de cual sea el mayor de los valores estimados de
los respectivos servicios 0 suministros.

b) Como consecuencia del efecto directo del articulo 3.4 dltimo parrafo DN y
20.4 DC, cuando un contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado tenga por objeto prestaciones propia s de contratos sujetos
a regulacion armonizada de suministro y/o obras y/ servicios, por una
parte, y por otra de contratos sujetos a regulacion armonizada de
concesion de obras y/o de gestion de servicios publ icos, el contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado se adjudicara de
conformidad con las normas de la DN (para contratos de obras,
suministros o servicios), siempre que el valor esti mado de la prestacion
propia de un contrato de obras, suministros o servi cios sujetos a
regulacion armonizada sea igual o mayor al umbral ¢ orrespondiente a ese
tipo de contrato.

c) Por efecto directo del articulo 20.1 primer parrafo DC, cuando un contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado tenga por
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objeto al mismo tiempo prestaciones propias de un c ontrato de concesion
de obra publica sujeto a regulacibn armonizada y de un contrato de
gestion de servicios publicos sujeto a regulacion a rmonizada , el mismo se
adjudicara con arreglo al régimen juridico aplicables al objeto principal del
contrato.

d) Por efecto directo del articulo 20.1 segundo parrafo DC, cuando un
contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado tenga
por objeto prestaciones propias de un contrato de g estion de servicios
sujeto a regulacion armonizada del anexo IV DC y, a | mismo tiempo,
también otros servicios sujetos a regulacion armoni zada distintos de
estos, el mismo se adjudicara con arreglo al objeto principal del contrato, el
cual se determinara en funcién de cual de los valor es estimados de los
respectivos servicios sea el mas alto.

CONTRATOS MIXTOS

TRLCSP® .

ART 12 TRLCSP

DIRECTIVA :

Arts. 3y 16 Directiva 2014/24 ; 20 y 21 Directiva 2014/23

ANTEPROYECTO **

En el anteproyecto se regulan con mas amplitudclosratos mixtos (art 18) *que la
regulacién actual del art 12 del TRLCSP. Asi sael#ste que en los casos@re un elemento
del contrato mixto sea una obra y ésta supere 00000 euros debera elaborarse un
proyecto y tramitarse de conformidad con los ald&@29 y siguientes de la presente Ley

Art 18 anteproyecto :

1. Se entender4d por contrato mixto aquél que contenga prestaciones
correspondientes a otro u otros de distinta clase.

Unicamente podran celebrarse contratos mixtos en las condiciones establecidas en el
articulo 34.2 de la presente Ley.

% ART 25.2; 115.2
% Art 34;122.2 del anteproyecto;
% Arts. 3y 16Directiva 2014/24 ; 20 y 21 Directiva 23/2013.
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El régimen juridico de la preparacion y adjudicacio n de los contratos mixtos se
determinard de conformidad con lo establecido en este articulo ;y el de sus efectos,
cumplimiento y extincibn  se determinara de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 122.2.

Para la determinacién de las normas que regiran la adjudicacion  de los contratos
mixtos cuyo objeto contenga prestaciones de varios contratos regulados en esta Ley,
se estara a las siguientes reglas:

a) Cuando un contrato mixto comprenda prestaciones pro pias de dos o
mas contratos de obras, suministros 0 servicios se atenderd al
caracter de la prestacion principal.

En el caso de los contratos mixtos que comprendan e n parte servicios
sociales y otros servicios especificos, y en parte otros servicios, 0 en
el caso de los contratos mixtos compuestos en parte por servicios y
en parte por suministros, el objeto principal se determinara en funcion
de cual sea el mayor de los valores estimados de lo s respectivos
servicios 0 suministros.

b) Cuando el contrato mixto contenga prestaciones de | 0s contratos de
obras, suministros o servicios, por una parte, y co ntratos de concesiones
de obra o concesiones de servicios, de otra, se actuara del siguiente modo:

1° Si las distintas prestaciones no son separables se
atendera al caracter de la prestacion principal.

2° Si las distintas prestaciones son separables y se decide
adjudicar un contrato Gnico, se aplicaran las normas
relativas a los contratos de obras, suministros o
servicios cuando el valor estimado de las prestacio nes
correspondientes a estos contratos supere las cuant ias
establecidas en los articulos 20, 21 y 22 de la pre sente
Ley, respectivamente. En otro caso, se aplicaran las
normas relativas a los contratos de concesion de ob ras
y servicios .

2. Cuando el contrato mixto contemple prestaciones de contratos regulados en
esta Ley con prestaciones de otros contratos distin tos de los regulados en la
misma, para determinar las normas aplicables a su adjudicacién se atendera a las
siguientes reglas:

a) Si las distintas prestaciones no son separables se atendera al caracter
de la prestacion principal

b) Si las prestaciones son separables y se decide celebrar un dnico
contrato , se aplicard lo dispuesto en esta Ley.

3. No obstante lo establecido en el apartado 1, en los casos en que un elemento del
contrato mixto sea una obra y ésta supere los 50.000 euros, debera elaborarse un
proyecto y tramitarse de conformidad con los articulos 229 y siguientes de la presente
Ley.
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En el supuesto de que el contrato mixto contenga el
de obras o de una concesion de servicios
correspondiente estudio de viabilidad y, en su caso, el anteproyect
construccion y explotacién de las obras
la presente Ley.

ementos de una concesién
, deberda acompafarse del

o de
previsto en los articulos 245, 246 y 283 de

DETAC . Articulo 3 directiva 2014 /24: Contratacion mixta.

Tiene efecto directoen cuanto es claro, preciso e incondicionado. ggeepto contempl
un cierto grado de discrecionalidad al permitiroa poderes adjudicadores optar

contratos distintos o adjudicar un solo contratancio las prestaciones sean separable
contratos sometidos solo en parte a la Directiesabdose en las caracteristicas d
prestacion. Sin embargo, esta posibilidad de @lecaio se refiere al Estado miemt
legislador, sino al poder adjudicador del caso mionc En todo caso esta prevision ya ¢

incorporada en el articulo 25.2 del TRLCSP.

o

Dor
s en
P |a

b Sta

JURISDICCION COMPETENTE (ART. 21 TRLCSP)

TIPO DE

PREPARACION Y

CUMPLIMIENTO,

ENTIDAD CONTRATO NATURALEZA ADJUDICACION EFECTOS Y
EXTINCION
ADMINISTRAT JURISDICCION JURISDICCION
ADMNISTRACIO Vo CONTENCIOSA CONTENCIOSA
N PUBLICA JURISDICCION JURISDICCION
PRIVADO CONTENCIOSA CIVIL
CONTRATO
SARA
LOS
CONTRATOS
PODER EERVICIOS JURISDICCION JURISDICCION
ADJUDICADOR CONTENCIOSA CIVIL
PRIVADO CATEGORIA
(QUE NO SEA S17 A 27
ADMINISTRACIO CON VALOR
N PUBLICA) ESTIMADO
SUPERIOR A
209.000 €)
CONTRATO JURISDICCION JURISDICCION
NO SARA CIVIL CIVIL
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RESTO SECTOR JURISDICCION JURISDICCION
PUBLICO PRIVADO CIVIL CIVIL

EN ANTEPROYECTO :

Art. 27 ANTEPROYECTO

1. Seran competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo las

siguientes cuestiones:

a) Las relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion vy
extincion de los contratos administrativos

b) Las que se susciten en relacion con la preparacion y adjudicacion  de los
contratos privados de las Administraciones Publicas

Adicionalmente, respecto de los contratos referidos en los numeros 1°y 2°

de la letra a) del apartado primero del articulo 25
regulacion armonizada

estén

sujetos

modificaciones basadas en el incumplimiento de lo e

articulos 203 de la presente Ley

objeto de una nueva adjudicacion.

de la presente Ley que
, las impugnaciones de las
stablecido en los
, por entender que la modificacion debi6 ser

c) Las referidas a la preparacion, adjudicacion y modi ficaciones
contractuales, cuando la impugnacién de éstas ultim
incumplimiento de lo establecido en los articulos 2
presente Ley, cuando se entienda que dicha modificacion debid s er

objeto de una nueva adjudicacién
poderes

as se base en el
02 y 203 de la

de los contratos celebrados por los

adjudicadores que no tengan la consideracio n de

Administraciéon Publica.

d) Los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por
los 6érganos administrativos de resolucion de los re cursos previstos en el
articulo 44 de esta Ley.

e) Las cuestiones que se susciten en relacibn con la preparacion y
adjudicacion de los contratos subvencionados  a que se refiere el articulo
23 de la presente Ley.

2. El orden jurisdiccional civil  sera el competente para resolver:

a) Las controversias que se susciten entre las partes en relacion con los
efectos y extincion de los contratos privados de las entidades que
tengan la consideracion de poderes adjudicadores, s ean 0 ho
Administraciones Puablicas , con excepcion de las modificaciones
contractuales citadas en las letras b) y ¢) del apa  rtado anterior .

b) De todas las cuestiones en los contratos  que celebren entes del sector
publico que no tengan consideracién de poder adjudi cador.

c¢) El conocimiento de las cuestiones litigiosas relati
del contrato de concesion de obra publica o de conc
lo relativo a las actuaciones en ejercicio de las o

vas a la financiacion privada
esion de servicios , salvo en
bligaciones y potestades
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administrativas que, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley, se atribuyen a la
Administracion concedente, y  en las que serd competente el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

CONTRATOS SUJETOS A REGULACION ARMONIZADA °%

TRLCSP

Son contratos que se definen en los art 13 a 17TREICSP y que por su tipo y cuantia

requieren unos trdmites especificos y mayor pidlalit; pues tienen que publicarse en el Diario
de la Union Europea, BOE y ademas en los respacBatetines autonémicos o locales, (159;

164; 167; 177; 190; 197 TRLCSP); segun cual seantd contratante o poder adjudicador.

Incluso sirven para delimitar la jurisdiccion cortgrge (art 21).Por otra parte estan sujetos al
recurso especial en materia de contratacion (grtotOa la cuestiéon de nulidad (art 37 a 39
TRLCSP) y su formalizacion tiene que efectuarsestarridos 15 dias desde la fecha de
remision de la notificacion de adjudicacion (aB6B TRLCSP)

DIRECTIVA: ART 4,y 5a8

ANTEPROYECTO

Exposicion motivos anteproyecto ) Desde un punto viga objetivo, el otro eje
fundamental en el que se apoya el sistema de lda@dn de los contratos publicos
contenido en la presente Ley, como ya se hacia egllacién anterior, es el relativo a la
distincion entre los contratos sujetos a regulaciémrmonizada y aquéllos que no lo
estan,basada en la superacién de ciertas cuantias e@a¥)ra umbrales comunitarios, lo
gue nos permite, a su vez, diferenciar el régimenico que se aplica a cada uno de ellos,
proveniente de la anterior regulacion de 2007 ysgumantiene en la actualidad.

Articulos 19 a 23, 316 anteproyecto.

VALOR ESTIMADO %/ (IGUAL O SUPERIOR a

TIPO DE CONTRATO EN EL TRLCSP Lo .
la siguiente cuantia )

% Art. 5 a 8 directiva 2014/24, regula el valor estimado de los contratos . Cuantias modificadas por Reglamentos
delegados (UE) 2015/2170, 2015/71 y 2015/72

El concepto de valor estimado  se define en el art. 88 del TRLCSP y en el anteproyecto ( art 101) se han
revisado a efectos de su homogeneizacion las diversas expresiones que se uti lizaban en el Texto Refundido
anterior para referirse al valor de los contratos, por ejemplo “cuantia” o “importe del contrato”,
reconduciéndose en la mayor parte de los casos al ¢~ oncepto de “valor estimado” del contrato, que resul ta ser
el correcto . Este concepto queda perfectamente delimitado en la nueva Ley, al igual que lo estan el de
“presupuesto base de licitacion” y el de “precio de | contrato”, evitdndose, de esta forma, cualquier posible
confusion entre ellos.
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CONTRATO DE COLABORACION ENTRE EL
SECTOR PUBLICO Y EL PRIVADO En todo caso ( es decir cualquiera que sea la cuamti

)
(art. 13TRLCSP)

CONTRATO DE OBRAS (art. 14 TRLCSP) 5.225.000 €

CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS

PUBLICAS (art. 14 TRLCSP) 5.225.000 €

135.000 €
CONTRATO DE SUMINISTROS
A.G./ O0.AA./ EE.GG / EE.CC de la SS
(art. 15 TRLCSP)

209.000 €

EL RESTO

135.000 €

CONTRATO DE SERVICIOS CATEGORIAS 1 A AG./OO.AA./EE.GG/EE.CCdela SS

16 DEL ANEXO Il (art. 16 TRLCSP)

209.000 €

EL RESTO

CONTRATOS SUBVENCIONADOS

TRLCSP

Art. 17

ANTEPROYECTO :

ART 23

DIRECTIVA: ART 4

RJC .3.1.3. Contratos subvencionados

a) Tipificacion :

El efecto directo del articulo 13 y del anexo Il de  la DN afecta a la delimitacién que
elarticulo 17.1.a) TRLCSP hace de los contratos subvencionados sujetos a regulacion
armonizada. Asi la remision que este Ultimo hace a “las actividades de ingenieria
civil’ debe entenderse hecha a aquéllas actividades que bajo esta denominacion
figuranen el anexo Il DN.

b) Umbral :

Como consecuencia del efecto directo del articulo 13 (en su redaccién modificada
por el Reglamento 2015/2170), el umbral para los contratos de obras subvencionados
sera de 5.225.000 euros o para los contratos de servicios subvencionados sera
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de 209.000 euros; coincidiendo asi con los actualmente vigentes por aplicacion del
Reglamento 2015/2342.

1.-REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2015/2172 DE LA COMISKDde 24 de
noviembre de 2015 por el que se modificalaectiva 2014/23UE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que se refiere aitolsrales de aplicacion en los
procedimientos de adjudicacion de contratos

Diario Oficial de la Unién Europea L 307 de 25miwiembre de 2015

2.-REGLAMENTOS REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2015/217CHLA
COMISION de 24 de noviembre de 2015 por el que egifica laDirectiva
2014/24UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo quefgere a losimbrales
de aplicacién en los procedimientos de adjudicacidie contratos

Diario Oficial de la Unién Europea L 307 de 25miwiembre de 2015

3.- REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2015/2171 DE LA COMISN de 24 de
noviembre de 2015 por el que se modific@lectiva 2014/29UE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que se refiere alosrales de aplicacion en los
procedimientos de adjudicacién de contratos

Diario Oficial de la Unién Europea L 307 de 25miwiembre de 2015

DETAC - Articulo 4 directiva 2014/24 : Importes de los umbrales.
Es deefecto directg en cuanto regula los umbrales que por otra ganeos actualment
vigentes en virtud del Reglamento Delegado UE 2ZZMA) de la Comisién, de 24 (
noviembre de 2015, que en su condicion de tal reciga transposicion

-DETAC . Articulo 5 directiva 2014 /24: Métodos de calculo del
valor estimado de la contratacion.

Es suficientemente claro, preciso e incondicionado, por lo que tiene
efecto directo. Ademas no existe una contradiccién con la normativa
existente.

-DETAC Articulo 6 directiva 2014/24: Revision de los umbrales y
de la lista de autoridades, 6rganos y organismos estatales.

No precisa de transposicion
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EJECUCION DIRECTA DE PRESTACIONES POR LA ADMINISTRA CION PUBLICA
CON LA COLABORACION DE EMPRESARIOS PARTICULARES O A TRAVES DE
MEDIOS PROPIOS NO PERSONIFICADOS

TRLCSP:

Tienen el caracter deontrato administrativo especial la ejecucién de las obras o la
fabricacion de los bienes muebles se efectie en colaboracibn con empresarios
particulares,

Vid art. 24 TRLCSP
ANTEPROYECTO: tienen lanaturaleza de obras o suministro

Articulo 30.4, anteproyecto“Cuando, de conformidad con los apartados anteriores
de este articulo, la ejecucion de las obras o la fabricacion de los bien es
muebles se efectle en colaboracién con empresarios particulares, el régimen
juridico aplicable a estos contratos sera el previsto para los contratos de
obras o de suministro en la presente Ley. La selecciébn del empresario
colaborador se efectuara por los procedimientos de adjudicacién establecidos en el
articulo 131, salvo en el caso previsto en la letra d) del apartado 1 del presente
articulo.

En los supuestos de obras incluidas en las letras a) y b) del apartado 1 del
presente articulo, la contratacion con colaboradores no podra sobrepasar el 60 por
ciento del importe total del proyecto.”

CONTRATOS IN HOUSE,

TRLCSP %
Art. 24.6

DIRECTIVA 2014/24:%°,

(31) CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE ENTIDADES DEL SEC,TOR,PL'JBLICO
DEBEN ESTAR REGULADOS POR LAS NORMAS DE CONTRATACION PUBLICA

Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en que los
contratos celebrados entre entidades del sector pub lico deben estar regulados
por las normas de contratacién publica. La correspondiente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ha sido objeto de diferentes
interpretaciones por parte de los distintos Estados miembros e incluso por los distintos

%8 Carlos Alberto Amoedo Souto . “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su
repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones Publicas: Revista
de administracién publica, ISSN 0034-7639, N° 170, 2006, pags. 261-294

9 Articulo 12, apartados 1, 2, 3 y 5, y considerandos (31) y (32) DIRECTVA 2014/24 vy Articulo 17
DIRECTIVA 2014/23
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poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos
celebrados en el sector publico no estan sujetos a la aplicacion de las normas de
contratacion publica.

Esta precision debe guiarse por los principios establecidos en la correspondiente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea . El hecho de que las
dos partes de un acuerdo sean poderes publicos no e  xcluye por si mismo la
aplicacién de las normas de contratacion. No obstan te, la aplicacion de las
normas de contratacion publica no debe interferir ¢ on la libertad de los poderes
publicos para ejercer las funciones de servicio pub lico que le han sido
conferidas utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de
cooperacion con otros poderes publicos

Es preciso asegurar que la cooperacion entre entidades publicas exentas no
acabe falseando la competencia con respecto a los o  peradores econdémicos
privados, hasta el punto de situar a un proveedor d e servicios privado en una
posicion de ventaja respecto de sus competidores.

Articulo 12 DIRECTIVA 2014/24

Contratos publicos entre entidades del sector publico

1. Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica
de Derecho publico o privado quedara excluido del ambito de aplicacion de la
presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona ju  ridica de que se trate
un control analogo al que ejerce sobre sus propios Servicios;

b) que mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han si  do confiados por el poder
adjudicador que la controla o por otras personas ju ridicas controladas por dicho
poder adjudicador, y

C) que no exista participacion directa de capital priv ado en la persona juridica
controlada, con la excepcién de las formas de parti cipacion de capital privado
sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan
una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

Se considerara que un poder adjudicador ejerce sobr e una persona juridica
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del parrafo
primero, letra a), cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetiv  0s
estratégicos y decisiones significativas de la pers ona juridica controlada . Dicho
control podra ser ejercido también por otra persona juridica, que sea a su vez
controlada del mismo modo por el poder adjudicador.

2. El apartado 1 también se aplica cuando la persona juridica controlada, siendo un
poder adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la controla o a otra
persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista
participacion directa de capital privado en la persona juridica a la que se adjudica el
contrato, con la excepcion de las formas de participacion de capital privado sin
capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no otorguen
una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.
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3. Un poder adjudicador que no ejerza sobre una person  a juridica de Derecho
publico o privado un control en el sentido del apar tado 1 podra, no obstante,
adjudicar un contrato publico a dicha persona jurid ica sin aplicar la presente
Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica,
conjuntamente con otros poderes adjudicadores, un ¢ ontrol andlogo al que
ejerce sus propios servicios;

b) que mas del 80 % de las actividades de esa perso na juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han si  do confiados por los poderes
adjudicadores que la controlan o por otras personas juridicas controladas por
los mismos poderes adjudicadores;

C) que no exista participacion directa de capital priv ado en la persona juridica
controlada, con la excepcién de las modalidades de participacién de capital
privado que no supongan un control o una posibilida d de bloqueo y que vengan
impuestas por las disposiciones de la legislacién n acional, de conformidad con
los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la
persona juridica controlada

A efectos de la letra a) del parrafo primero, los poderes adjudicadores ejercen un
control conjunto sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de las
condiciones siguientes:

i) que los Organos decisorios de la persona juridica controlad a estén
compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores
participantes . Cada representante puede representar a varios poderes adjudicadores
participantes o a la totalidad de los mismos,

i) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégico s y las decisiones
significativas de la persona juridica controlada, y

iif) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la contr  olan.

4. Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o ma s poderes
adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacion de la presen te Directiva ,
cuando se cumplan todas y cada una de las condicion es siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una coop  eracion entre los poderes
adjudicadores participantes con la finalidad de gar antizar que los servicios
publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que
tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie U  nicamente por
consideraciones relacionadas con el interés publico VY

c) que los poderes adjudicadores participantes real icen en el mercado
abierto menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion.

5. Para determinar el porcentaje de actividades al que se hace referencia en el
apartado 1, péarrafo primero, letra b), en el apartado 3, parrafo primero, letra b), y en el
apartado 4, letra c), se tomara en consideracion el promedio del volumen de
negocios total, u otro indicador alternativo de act ividad apropiado , como los
gastos soportados por la persona juridica o el poder adjudicador considerado en
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relacion con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios anteriores a la
adjudicacion del contrato.

Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad de la persona
juridica o del poder adjudicador considerado, o debido a la reorganizacion de las
actividades de estos, el volumen de negocios, u otro indicador alternativo de actividad
apropiado, como los gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios
anteriores o hubieran perdido su vigencia, seré suficiente con demostrar que el calculo
del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en especial mediante
proyecciones de negocio.

En relacién con esta cuestion , debe tenerse eneclaedoctrina del TJUE:

1.-CONCEPTO DE CONTROL ANALOGO : STJUE 29 NOVIEMBRE 2012( C-182/11 Y
C-183/11)

2.-Ejecucion parte esencial de la actividad con el ger adjudicador: Sent 11 mayo 2006(
C-340/04)

3.-Inexistencia de capital privado . (con la excepcion de las modalidades de
participacién de capital privado que no supongan un control o una posibilidad de
bloqueo y que vengan impuestas por las disposiciones de la legislacion nacional, de
conformidad con los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una influencia decisiva
sobre la persona juridica controlada)

EN EL ANTEPROYECTO

( EXPOSICION DE MOTIVOS ) En el Libro I, relativo a la configuracion general de la
contratacion del sector publico y elementos estructurales de los contratos, aparece en

primer lugar una nueva regulacion del llamado “medio propio” de la
Administracion, encomiendas de gestion o aplicacion practica de la técnica
denominada “ in house providing ”, que pasa ahora a llamarse “encargos a

medios propios”, donde se encuentran los casos de contratos entre entidades
del sector publico, como supuestos de ejecucion directa de prestaciones a través de
medios propios personificados, distinguiéndose entre el encargo hecho por un
poder adjudicador , de aquél que se hubiera realizado por otra entidad que no
tenga la consideracion de poder adjudicador y manteniéndose los casos de la
ejecucion directa de prestaciones por la Administra cibn Publica con la
colaboracién de empresarios particulares o a través de medios propios no
personificados . En la Ley, siguiendo las directrices de la nueva Directiva de
contratacion, han aumentado las exigencias que deben cumplir esta s entidades,
con lo que se evitan adjudicaciones directas que pu eden menoscabar el
principio de libre competencia.  Se encuentran aqui requisitos tales como que la
empresa que tenga el caracter de “medio propio”

disponga de medios suficientes para cumplir el enca rgo que se le haga,
gue haya recabado autorizacién del poder adjudicado r del que dependa,

gue no tenga participacién de una empresa privada
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y que no pueda realizar liboremente en el mercado m as de un 20% de su
actividad.

ANTEPROYECTO:

Distingue 2 supuestos:

A.-Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados (Art.
32)

B.-Encargos de entidades pertenecientes al sector publico que no tengan la
consideracion de poder adjudicador a medios propios personificados (Art. 33)

Articulo 32.anteproyecto. ENCARGOS DE LOS PODERES ADJUDICADORES
A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS

1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa
prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion
de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria,
valiéendose de otra persona juridica distinta a ello s, ya sea de derecho publico
o de derecho privado, previo encargo a ésta, con sujecion a lo dispuesto en este
articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen merezca la calificacion
juridica de medio propio personificado respecto de ellos, de conformidad con lo
dispuesto en los tres apartados siguientes. El encargo que cumpla estos requisitos
no tendré& la consideracion de contrato.
2.] Tendran la consideracion de medio propio personific ado respecto de una
Gnica entidad concreta del sector publico aquellas personas juridicas, de derecho
publico o de derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos que
se establecen a continuacion:
a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el
ente destinatario del mismo un control, directo o indirecto, analogo al
gue ostentaria sobre sus propios servicios o unidad es, de manera que
el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus
objetivos estratégicos y decisiones significativas.
En todo caso se entenderd que el poder adjudicador que puede conferirle
encargos ostenta sobre el ente destinatario del mismo un control analogo al
gue ejerce sobre sus propios servicios o unidades cuando €l mismo o bien
otro u otros poderes adjudicadores o personas juridicas controlados por el
primero puedan conferirle encargos que sean de ejecucion obligatoria para
el ente destinatario del encargo por asi establecerlo los estatutos o el acto
de creacion, de manera que exista una unidad de decision entre ellos, de
acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede
realizar el encargo.
La compensacion se establecera por referencia a tarifas aprobadas por la
entidad publica de la que dependa.
b) Que méas del 80% de las actividades del ente destina tario del
encargo se lleven a cabo en el gjercicio de los com  etidos que le han
sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo
controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
entidad que hace el encargo.
A estos efectos, para calcular el 80% de las actividades del ente
destinatario del encargo se tomaran en consideracion el promedio del
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volimen global de negocios, los gastos soportados por los servicios
prestados al poder adjudicador en relacion con la totalidad de los gastos en
que haya incurrido el medio propio por razon de las prestaciones que haya
realizado a cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad que
sea fiable, y todo ello referido a los tres ejercicios anteriores al de
formalizacion del encargo.

Cuando debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad del poder
adjudicador que hace el encargo, o debido a la reorganizacion de las
actividades de éste, el volumen global de negocios, u otro indicador
alternativo de actividad, de acuerdo con lo establecido en el péarrafo
anterior, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores
a la formalizacion del encargo o hubieran perdido su vigencia, sera
suficiente con demostrar que el calculo del nivel de actividad se
corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones de
negocio.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido en la presente letra
debera quedar reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales
del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, ser objeto de
verificacion por el auditor de cuentas en la realizacion de la auditoria de
dichas cuentas anuales de conformidad con la normativa reguladora de la
actividad de auditoria de cuentas.

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion
juridico-privada, ademas, la totalidad de su capita | o patrimonio tendra
que ser de titularidad publica.

d) La condicion de medio propio personificado de la entidad
destinataria del encargo respecto del concreto pode r adjudicador que
hace el encargo debera reconocerse expresamente en sus estatutos o
actos de creacion , previo cumplimiento de los siguientes requisitos:

1°. Conformidad o autorizacion expresa del poder adjudicador respecto del
gue vaya a ser medio propio.

2°. Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a
ser medio propio, de que cuenta con medios apropiados para la realizacion
de los encargos de conformidad con su objeto social.

Los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo debera
determinar: el poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicion;
precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos que se les
puedan conferir; y establecer la imposibilidad de que participen en
licitaciones publicas convocadas por el poder adjudicador del que sean
medio propio personificado, sin perjuicio de que, cuando no concurra
ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto
de las mismas.

En todo caso, se presumira que cumple el requisito establecido en el
namero 2° de la presente letra cuando haya obtenido la correspondiente
clasificacion respecto a los Grupos, Subgrupos y Categorias que ostente.

3. El apartado 2 del presente articulo también se aplicara en los casos en que la
persona juridica controlada, siendo un poder adjudicador, realice un encargo al
poder adjudicador que la controla 0 a otra persona juridica controlada, directa o
indirectamente, por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista
participacion directa de capital privado en la persona juridica a la que se realice el
encargo.
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4 Tendran la consideracion de medio propio personific ado respecto de dos o
méas poderes adjudicadores que sean independientes e ntre si aquellas
personas juridicas, de derecho publico o de derecho privado, que cumplan todos y
cada uno de los requisitos que se establecen a continuacion:
a) Que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos ejerzan
sobre el ente destinatario del mismo un control conjunto analogo al que
ostentarian sobre sus propios servicios o unidades.
Se entendera que existe control conjunto cuando se cumplan todas las
condiciones siguientes:
1°. Que en los organos decisorios del ente destinatario del encargo estén

representados todos los entes que hacen el encargo, pudiendo cada representante
representar a varios de estos ultimos o a la totalidad de ellos.

2°. Que estos Ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las
decisiones significativas del ente destinatario del encargo.
3°. Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios
a los intereses de los entes que hacen el encargo.
En todo caso, la compensacion del medio propio se establecera por
referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependa.
b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del
encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido
confiados por las entidades que hacen el encargo o por otras personas
juridicas controladas por los mismos poderes adjudicadores. El calculo del
80 por ciento se hara de acuerdo con lo establecido en la letra b) del
apartado 2 de este articulo.
El cumplimiento del requisito establecido en la presente letra debera quedar
reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente
destinatario del encargo.
c) Que cumplan los requisitos que establece este articulo en su apartado 2
letras c) y d).

5. Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de
acuerdo con los apartados segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser
calificado como medio propio personificado del primero o primeros, no tendran la
consideracion juridica de contrato, debiendo Unicamente cumplir las siguientes
normas:

a) El medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de
Contratacion correspondiente su condicidon de tal; respecto de qué poderes
adjudicadores la ostenta; y los sectores de actividad en los que, estando
comprendidos en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones
que vayan a ser objeto de encargo.

b) El encargo deber& ser objeto de formalizacion en un documento que sera
publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente.

6. A los negocios juridicos que los entes destinatarios del encargo celebren en
ejecucion del encargo recibido de conformidad con el presente articulo, se le
aplicaran las siguientes reglas:

a) El contrato quedara sometido a esta Ley, en los términos que sean
procedentes, de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y
el tipo y valor estimado de los mismos y, en todo caso, cuando el medio
propio no sea un poder adjudicador se le aplicaran las normas contenidas
en el Titulo | del Libro Tercero de la presente Ley.
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b) El importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda contratar
con terceros no excedera del 60% de la cuantia del encargo, salvo que se
establezca otro limite en la orden del encargo.

Cuando la citada orden de encargo establezca un limite superior al
establecido en el parrafo anterior, se deberd acreditar por el poder
adjudicador, salvo que se dé alguna de las circunstancias previstas en las
letras c) a h) del apartado 1 del articulo 30, las razones que justifican acudir
al medio propio en lugar de licitar el contrato directamente. Dicha
justificacion se acompafara al documento de formalizacion del encargo y se
publicara en la Plataforma de Contratacion correspondiente conjuntamente
con éste.

En ningln caso se podra contratar con terceros la totalidad de la prestacion
objeto del encargo.

No ser& aplicable lo establecido en esta letra a los contratos de obras que
celebren los medios propios a los que se les haya encargado una
concesion, ya sea de obras o de servicios.

ARTICULO 33.Anteproyecto. ENCARGOS DE ENTIDADES PER TENECIENTES
AL SECTOR PUBLICO QUE NO TENGAN LA CONSIDERACION DE PODER
ADJUDICADOR A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS.

1. Las entidades del sector publico que no tengan lac  onsideracion de poder
adjudicador podran ejecutar de manera directa prestaciones prop ias de los
contratos de obras, suministros, servicios, concesi on de obras y concesién
de servicios a cambio de una compensacion valiéndose de otra per sona
juridica distinta a ellos, previo encargo a ésta , con sujeciéon a lo dispuesto en
este articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen merezca la
calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos , de estos
requisitos no tendra la consideracion de contrato.

2. Tendran la consideracion de medio propio personific ado respecto de una
entidad perteneciente al sector publico que no teng a la consideracion de
poder adjudicador, aquellas personas juridicas, de derecho publico o de derecho
privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Que el ente que hace el encargo ostente o pueda ostentar control,
directo o indirecto, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio
sobre el ente destinatario del mismo.

b) Que la totalidad del capital social o patrimonio del ente destinatario
del encargo sea de titularidad publica

¢) Que mas del 80% de las actividades del ente destina  tario del encargo

se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos q ue le han sido

confiados por la entidad que realiza el encargo y q ue lo controla o por
otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad que
realiza el encargo.
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El cumplimiento del requisito establecido en la presente letra debera quedar
reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente
destinatario del encargo.

3. El apartado 2 del presente articulo también se aplicara en los casos en que la
persona juridica controlada realice un encargo a la persona juridica que le controla
0 a otra persona juridica controlada, directa o indirectamente, por la misma entidad
controladora, siempre que no exista participacion directa de capital privado en la
persona juridica a la que se realice el encargo.

DETAC.- Articulo 12 directiva 2014/24 : Contratos p  Ublicos entre entidades del
sector publico.

Este precepto exige por su relevancia practica, un analisis algo mas profundo. En
primer lugar en cuanto a los requisitos para considerar que nos encontramos ante un
encargo a un medio propio, por tanto fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva por
lo que se refiere al procedimiento de licitacion, cabe destacar lo siguiente:

a) El concepto “control analogo” (individual o conjunt 0), ya esta recogido en
nuestra legislacion, de manera que el mismo puede considerarse incorporado, a lo que
cabe afadir que en este punto la Directiva es suficientemente clara y precisa, siendo la
jurisprudencia del TJUE la que ha venido determinando cuando existe tal control, por
lo que el precepto goza de efecto directo en cuanto a este aspecto.

b) Respecto del requisito de que la parte esencial de la actividad del medio propio se
desarrolle para la entidad respecto de la que tiene tal condicion, (articulo 24.6
TRLCSP) la Directiva concreta este requisito cuando lo determina en un 80 por ciento,
al sefialar en su articulo 12.1.b) “que mas del 80 % de las actividades de esa persona
juridica se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por
el poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas controladas por
dicho poder adjudicador”. Esta Ultima exigencia, si bien no aparece recogida en el
articulo 24.6 del TRLCSP no se opone a su contenido, y es suficientemente clara,
precisa e incondicionada como para apreciar que goza de efecto directo.

¢) Respecto del requisito de no participacién de capital privado en la entidad que tiene
la condicion de medio propio, el mismo ya esta recogido en el articulo 24.6 del
TRLCSP. Si bien el articulo 12.1 c), de la Directiva permite que en ciertos casos se
exceptle esta regla por las disposiciones legales nacionales, el texto refundido no
recoge dicha excepcion, lo que constituye una situacion respetuosa con el contenido
de la Directiva, en tanto en cuanto amplia el @mbito de aplicacion de la misma y no se
opone a sus principios generales, consecuentemente esta excepcion carece de efecto
directo, al no existir prevision normativa alguna al respecto. Se trata de una prevision
de muy dificil encaje en el sistema normativo espafiol vigente.

En cuanto a la regulacién de otras figuras:

a) Las encomiendas horizontales (art. 12.2), los medios propios conjuntos de varias
entidades que los controlan (art. 12.3) y las encomiendas de gestion inversas es decir
del ente controlado al ente controlador (art. 12.2) tienen efecto directo y ya son
aplicables con la actual legislacion.

b) La regulacion de los convenios excluidos de la legislacion de contratos (art. 12.4 de
la Directiva), ya esta recogida en el articulo 4.1, letras c) y d) del TRLCSP.

Por dltimo, el modo de computar el porcentaje de actividades a que se refiere el
articulo 12.5 de la Directiva (80 por ciento), no es un mandato al legislador que le
permita optar por uno u otro de los indicadores mencionados, sino que es una
autorizacion para utilizar el mas adecuado de ellos en funcién de las peculiaridades del

caso concreto, por lo que tiene efecto directo.
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POTESTAD DE AUTO ORGANIZACION Y SISTEMAS DE COOPERA CION
PUBLICA VERTICAL Y HORIZONTAL

DIRECTIVA 2014/ 24: Arts. 1.4, 1.6y 12 y considerandos (5), (31) a (34)

ANTEPROYECTO :Articulo 31

Las entidades pertenecientes al sector publico podran cooperar entre si de alguna de
las siguientes formas, sin que el resultado de esa cooperacion pueda cal ificarse
de contractual:

a) Mediante sistemas de cooperacion vertical consistentes en el uso de
medios propios personificados en el sentido y con | os limites
establecidos en el articulo 32 para los poderes adjudicadores , y en el
articulo 33 para los entes del sector publico que no tengan la
consideracion de poder adjudicador , en el ejercicio de su potestad de auto
organizacion, mediante el oportuno acuerdo de encargo .

b) Mediante sistemas de cooperacion horizontal entre entidades
pertenecientes al sector publico, previa celebracion de los
correspondientes convenios , en las condiciones y con los limites que se
establecen en el articulo 5.a).

LOS LICITADORES. CONDICIONES DE APTITUD DEL CONTRAT ISTA

TRLCSP;

1. Solo podran contrataon el sector publicolas personas naturales o juridicas, espafiolas o

extranjeras, que:
[} Tengan plen€APACIDAD DE OBRAR, (art, 57a 59 y 73§*

[ NO ESTEN INCURSAS EN UNAPROHIBICION DE CONTRATAR |, (art 60, 61,
61bis y 73)%

] ACREDITEN SU SOLVENCIA ECONOMICA, FINANCIERA Y TECNICA O
PROFESIONAL (art 62 a 64 y 74 a &3)

[0 O, en los casos en que asi lo exija esta Ley, rmmueatren debidamente
CLASIFICADAS (art 65 a 71 y 83-84}'

1% MERCEDES FUERTES LOPEZ."El contratista y el subcontratista ante las administraciones Publicas.”

Marcial Pons 1997.
0L En el anteproyecto art 66 a 70 y 84.

Art 57 Directiva 2014/24 y articulo 38, apartados 4 a 10 Directiva 23/2014. En el anteproyecto se regula en los art
71; 72:73; 85
19 En el anteproyecto 74 a 76 y 86 a 94.
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DIRECTIVA 2014/24

PRUEBAS DE FIABILIDAD DE EXCLUIDOS

La nueva directiva 2014/24, en su art. 57.4, respecto a las prohibiciones de contratar
(motivos de exclusion ) prevé que “No obstante lo dispuesto en el parrafo primero,
letra b), los Estados miembros podran exigir o prever la posibilidad de que el poder

adjudicador no excluya a un operador econdémico que se encuentre en una de
las situaciones contempladas en dicha letra si ha c omprobado que ese operador
econémico va a estar en condiciones de ejecutar el contrato, teniendo en cuenta

las normas y medidas nacionales aplicables en materia de continuacion de la actividad
empresarial en caso de producirse una de las situaciones contempladas en la letra b).
Por su parte el apartado 6 de este art 57 dispone “Todo operador econémico que se
encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1 y 4 podra
presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para
demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusion
pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficie ntes, el operador econémico
de que se trate no quedara excluido del procedimien  to de contratacion ."™%

- DETAC. Articulo 57: Motivos de exclusion.

Los apartados 1, 2 y 4 recogen el listado de prohibiciones de contratar  ; dado que
se trata de normas que limitan el derecho de acceso a las licitaciones y perjudican por
tanto a los operadores econémicos, el Estado que no ha cumplido su deber de
transposicion no podria alegarlas frente a los part iculares . No obstante, se
observa que la mayoria de los supuestos de prohibic ion de la nueva Directiva ya
estan recogidos en el articulo 60 TRLCSP ; inicamente precisarian de
transposicion para su efecto frente a los particula res los supuestos de las letras
a), d) y e) del apartado 4.

El apartado 3 no tendria efecto directo ; se trata de que el legislador nacional pueda
optar por exceptuar la aplicacion de las prohibiciones de contratar en ciertos casos por
razones imperiosas de interés general o por aplicacion del principio de
proporcionalidad. En el TRLCSP esta opcién solo existe en el caso de los contratos
tramitados por el procedimiento de emergencia

El apartado 5 (consecuencia de encontrarse en un su  puesto de exclusion) tiene
efecto directo con una excepcion : el segundo parrafo permite que la exclusion

se produzca también en vista de actos cometidos dur  ante el procedimiento (y no
solo antes de su inicio), lo que es limitativo del derecho de los particulares de
acceso al procedimiento y por lo tanto no puede ale  garse efecto directo frente a
ellos . Téngase en cuenta que el articulo 146.5 TRLCSP establece que “el momento
decisivo para apreciar la concurrencia de los requisitos de capacidad y solvencia
exigidos para contratar con la Administracion sera el de finalizacion del plazo de
presentacion de las proposiciones”.

El apartado 6 (posibilidad de demostrar la fiabilid  ad pese a la existencia de un
motivo de exclusion pertinente) tiene  efecto directo , en cuanto concede
claramente un derecho adicional a los licitadores f  rente a los poderes publicos
para poder acceder a los procedimientos.
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10 En el anteproyecto art.77 a 83

Es lo que la doctrina denomipaogramas Compliance( cumplimiento preventivo )

106




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M?2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

El apartado 7 esté incorporado en la actual legislacion (articulos 61 y 61 bis
TRLCSP) para los supuestos de prohibicién del articulo 60 TRLCSP.

DECLARACION RESPONSABLE Y DOCUMENTO EUROPEO UNICO
DE CONTRATACION

TRLCSP

ART 146

ANTEPROYECTO

En relacion con la declaracion responsable'®® el anteproyecto

simplifica la documentacidn a presentar, pues se amplia el espectro de
casos en los que se puede utilizar y se regula pormenorizadamente su
contenido, frente al art 146 del TRLCSP que en principio, salvo que el pliego
disponga otra cosa se exige o exime en funcion de determinadas cuantias.

DIRECTIVA 2014/24:

Es una novedad la creacion del Documento europeo Unico de contratacion (art.
59 de la Directiva )’

1. En el momento de la presentacion de las solicitudes de participacion o las ofertas,
los poderes adjudicadores aceptardn como prueba preliminar el documento europeo
anico de contratacion, consistente en una declaracion actualizada del
interesado, en sustitucion de los certificados expe didos por las autoridades
publicas o por terceros que confirmen que el operad or econémico en cuestion
cumple las condiciones siguientes:

a) no se encuentra en ninguna de las situaciones de ex  clusion o posible
exclusion de los operadores econdémicos contempladas en el articulo 57 ; b)
cumple los criterios de seleccién pertinentes estab lecidos de conformidad con
el articulo 58; ¢) cuando proceda, cumple las norma s y los criterios objetivos
gue se hayan establecido con arreglo al articulo 65

2. El documento europeo Unico de contratacion se redactara sobre la base de un
formulario uniforme. La Comision establecera dicho formulario uniforme mediante
actos de ejecucion. Dichos actos de ejecucién se adoptaran de conformidad con el
procedimiento de examen a que se refiere el articulo 89, apartado 3. EI documento
europeo Unico de contratacion se ofrecera exclusivamente en formato electronico

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 92, la Comision examinara la aplicacion
practica del documento europeo Unico de contratacio n teniendo en cuenta la
evolucion técnica de las bases de datos de los Esta  dos miembros y presentara
un informe al respecto al Parlamento Europeo y al C ~ onsejo a mas tardar el 18 de
abril de 2017 . En su caso, la Comision formulara propuestas de soluciones destinadas
a optimizar el acceso transfronterizo a dichas bases de datos y la utilizacion de
certificados y acreditaciones en el mercado interior.

108 ANTEPROYECTO : art 71: art 72;art 82:art 85:140:art 141;157;223;

107 Por Reglamento de ejecucion de la Comisién 2016/7, de 5 de enero ( DUE 6 enero 2016) se ha aprobado el
formulario del documento Unico de contratacion.
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4. Un poder adjudicador podra pedir a los candidatos vy licitadores que pres enten
la totalidad o una parte de los documentos justific ativos en cualquier momento
del procedimiento cuando resulte necesario para gar antizar el buen desarrollo
del mismo . Excepto para los contratos basados en acuerdos marco celebrados con
arreglo al articulo 33, apartado 3, o al articulo 33, apartado 4, letra a), antes de la
adjudicacion del contrato el poder adjudicador exigird al licitador al que haya
decidido adjudicar el contrato que presente los doc umentos justificativos
actualizados de conformidad con el articulo 60 y, € n su caso, con el articulo 62.
El poder adjudicador podra invitar a los operadores econémicos a que completen o
hagan mas explicitos los certificados recibidos en aplicacion de los articulos 60 y 62.

Art 90.3.directiva 2014/24. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del presente
articulo, los Estados miembros podran aplazar la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 59, apartado 2, hasta el 18 de abril de 2018.

REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 2016/7 DE LA COMISION de 5 de ener de 2016 por el que se
establece el formulario normalizado del documentougopeo Unico de contratacion ( Extracto )

El documento europeo Unico de contratacion (DEUC) consiste en una declaracion

de los operadores econémicos interesados que sirve de prueba preliminar, en
sustitucién de los certificados expedidos por las a utoridades publicas o por
terceros . De conformidad con el articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE , constituye
una declaracion formal por la que el operador econé mico certifica que no se
encuentra en alguna de las situaciones en las que d  eba o pueda ser excluido;

gue cumple los criterios de seleccién pertinentes, asi como, cuando proceda, las
normas y los criterios objetivos que se hayan estab lecido con el fin de limitar el
namero de candidatos cualificados a los que se invi te a participar. Su objetivo es
reducir las cargas administrativas que conlleva la obligacion de presentar un
numero sustancial de certificados u otros documento s relacionados con los
criterios de exclusion y de seleccion . A fin de facilitar la labor de los operadores
econdmicos al cumplimentar el DEUC, los Estados miembros podran publicar
orientaciones sobre la utilizacion de dicho documento, por ejemplo, para explicar qué
disposiciones del Derecho nacional son pertinentes en relacion con la parte I, seccion
A, precisar que en un Estado miembro dado podrian no confeccionarse listas oficiales
de operadores econémicos autorizados o expedirse certificados equivalentes, o
especificar qué referencias e informacion deberan proporcionarse para permitir a los
poderes o las entidades adjudicadores obtener un determinado certificado por via
electrénica. Cuando preparen los pliegos de un determinado procedimiento de
contratacion, los poderes y las entidades adjudicadores deberan indicar en la
convocatoria de licitacion, en los pliegos a los que dicha convocatoria haga referencia
0 en la invitacion a confirmar el interés qué informacion exigirén a los operadores
econdmicos, sefialando asimismo expresamente si debera o no facilitarse la
informacion prevista en las partes Il y Il en relacion con los subcontratistas a cuya
capacidad el operador econdmico no precise recurrir .También pueden facilitar la tarea
de los operadores econdmicos ofreciendo directamente esta informacion en una
version electrénica del DEUC, por ejemplo,utilizando el servicio DEUC
(https://webgate.acceptance.ec.europa.eu/growth/tools-
atabases/ecertis2/resources/espd/index.html que los servicios de la Comisién pondran,
de forma gratuita, a disposicion de los poderes adjudicadores, las entidades
adjudicadoras, los operadores econdmicos, los proveedores de servicios electronicos y
demas partes interesadas. Las licitaciones de procedimiento abierto y las solicitudes
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de participacion en procedimientos restringidos, procedimientos de licitacion con
negociacioén, didlogos competitivos 0 asociaciones para la innovaciéon deben ir
acompafadas del DEUC, que los operadores econdmicos habran cumplimentado al
objeto de facilitar la informacién requerida. Excepto en el caso de determinados
contratos basados en acuerdos marco, el licitador a quien se vaya a adjudicar el
contrato debera presentar certificados actualizados y documentos justificativos.

El DEUC consta de las siguientes partes y secciones:

Parte I. Informacion sobre el procedimiento de contratacion y el poder
adjudicador o la entidad adjudicadora

Parte II. Informacion sobre el operador econémico
Parte III. Criterios de exclusidn:

— A: Motivos referidos a condenas penales. Su aplicacién es obligatoria en virtud
del articulo 57, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE. Su aplicacion es también
obligatoria para los poderes adjudicadores en virtud del articulo 80, apartado 1,
parrafo segundo, de la Directiva 2014/25/UE, en tanto que las entidades
adjudicadoras distintas de los poderes adjudicadores pueden optar por aplicar
estos criterios de exclusion.

— B: Motivos referidos al pago de impuestos o de cotizaciones a la seguridad
social. Su aplicacion es obligatoria en virtud del articulo 57, apartado 2, de la
Directiva 2014/24/UE en caso de resolucién firme y vinculante. En las mismas
condiciones, su aplicacion es también obligatoria para los poderes adjudicadores
en virtud del articulo 80, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2014/25/UE,
en tanto que las entidades adjudicadoras distintas de los poderes adjudicadores
pueden optar por aplicar estos criterios de exclusién. Conviene tener en cuenta
que la legislacion nacional de algunos Estados miembros puede hacer que la
exclusion sea obligatoria incluso en el caso de que la resolucidn no sea firme y
vinculante.

— C: Motivos referidos a la insolvencia, los conflictos de intereses o la falta
profesional (véase el articulo 57, apartado 4, de la Directiva
2014/24/UE). En estos supuestos los operadores econémicos pueden ser
excluidos; los Estados miembros pueden obligar a los poderes adjudicadores a
aplicar estos motivos de exclusion. De conformidad con el articulo 80, apartado 1,
de la Directiva 2014/25/UE, todas las entidades adjudicadoras, sean o no poderes
adjudicadores, pueden optar por aplicar estos motivos de exclusidén o estar
obligadas a hacerlo por imposicion de su Estado miembro.

— D: Otros motivos de exclusion que pueden estar previstos en la legislacion
nacional del Estado miembro del poder adjudicador o de la entidad
adjudicadora

— Parte 1IV. Criterios de seleccion :
a: Indicacion global relativa a todos los criterios de seleccion
A: Idoneidad
B: Solvencia econdomica y financiera
C: Capacidad técnica y profesional
D: Sistemas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental

Parte V. Reduccion del nimero de candidatos cualificados—

Parte VI. Declaraciones finales
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ANTEPROYECTO

El art 141 del anteproyecto establece que 1. Los érganos de contratacion
incluirdn en el pliego, junto con la exigencia de declaracion responsable, el
modelo al que deberd ajustarse la misma. El modelo que recoja el pliego
seguira el formulario de documento europeo Gnico de contratacion
aprobado en el seno de la Union Europea.

- DETAC Articulo 59 DIRECTIVA 2014/24 : Documento e uropeo Unico de
contratacion28.
Los apartados 1, 2, 3, 4 y 6 de este precepto tendran efecto directo por ser claros,
precisos e incondicionados. El apartado 2, aunque finaliza su plazo de transposicion el
dia 18 de abril de 2018 (articulo 90.3 de la directiva), es un mandato a la Comisién que
ésta ya ha cumplido 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; dicho Reglamento, como se especifica en
sus articulos 1 y 2 “sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado miembro” a partir del 18 de abril del 2016 . Finalmente, el apartado 5
termina su plazo de transposicién el 18 de octubre de 2018 (ar ticulo 90.4 de la
Directiva).
El efecto directo implica que el articulo 146 TRLCSP queda desplazado en lo relativo
al caracter potestativo de la posibilidad que contempla, que pasa a ser la regla
eneral.
I%ara el apartado 2 de este articulo el plazo de transposicion finaliza el dia 18 de abril de 2018,
y el del apartado 5, el 18 de octubre de 2018 (ver los apartados 3 y 4 del articulo 90 de la
Directiva 2014/24).

SISTEMA E-CERTIS

-DETAC Articulo 61 DIRECTIVA 2014/24 : Depésito d e certificados en linea (e —
Certis).

Este precepto tiene eficacia demorada

Para el apartado 2 de este articulo el plazo de transposicion finaliza el dia 18 de octubre de
2018 (ver el apartado 5 del articulo 90 de la Directiva 2014/24).

DETAC Articulo 60 DIRECTIVA 2014/24 : Medios de pr ueba.

Tiene efecto directo , si bien su contenido estd mayoritariamente incorporado en la
actual normativa sobre acreditacion de la capacidad y solvencia del TRLCSP (articulos
72 y siguientes). Véase también el Anexo Xl (Medios de prueba de los criterios de
seleccidn). El apartado 2 esté incorporado en el articulo 73 TRLCSP.

LA CONFIDENCIALIDAD
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TRLCSP 1%

Articulo 140.TRLCSP. Confidencialidad.

1. Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de
la adjudicacion y a la informaciéon que debe darse a los candidatos y a los licitadores,
los 6rganos de contratacion no podran divulgar la informacion facilitada por lo S
empresarios que éstos hayan designado como confiden cial; este caracter afecta,
en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de
las ofertas.

2. El contratista deberd respetar el caracter confiden cial de aquella
informacién a la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la
gue se le hubiese dado el referido caracter en los pliegos o en el contrato, o que
por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se mantendra
durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion, salvo que
los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor.

Resolucion TACRC n° 209/2016 de 18 marzo: Este Tribunal viene entendiendo al
respecto que, en el conflicto entre el derecho de defensa del lic  itador descartado
y el derecho a la protecciébn de los intereses comer ciales del licitador
adjudicatario, se ha de buscar el necesario equilibrio de forma que ninguno de ellos
se vea perjudicado mas alla de lo estrictamente necesario (por todas, Resoluciones
199/2011, de 3 de agosto, y 62/2012, de 29 de febrero, 45/2013, de 30 de enero,
288/2014, de 4 de abril, 0 417/2014, de 23 de mayo). A estos efectos, este Tribunal
considera que esta obligacion de confidencialidad no puede afectar a la totalidad de
la oferta realizada por el adjudicatario, habida cu  enta de que el propio articulo
140.1 del TRLCSP garantiza que este deber de confid encialidad no debe
perjudicar el cumplimiento de las obligaciones en m ateria de publicidad e
informacion que debe darse a candidatos y licitador es, obligaciones entre las que
se encuentran incluidas las enumeradas en el articulo 151.4 del TRLCSP, habiendo
entendido el Tribunal (Resolucion 45/2013, de 30 de enero) que una extension de la
confidencialidad a toda la proposicion del adjudicatario podria estar incursa en fraude

de ley en los términos previstos en el articulo 6.4 del Cadigo Civil.

DIRECTIVA 2014/241°:
Articulo 21
Confidencialidad

1. Salvo que se disponga de otro modo en la presente Directiva o en el Derecho
nacional a que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacion relativa al
acceso a la informacion, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de
los contratos adjudicados y de informacion a los candidatos y a los licitadores
establecidas en los articulos 50 y 55, el poder adjudicador no divulgara la
informacién facilitada por los operadores econdmico S gque estos hayan

198 Art 4.1.r; art 26.1.5;art 46.5 ;art 140;141.4.c; 191.a;192.1;Disp adic 52 ; Disp. Adicional 162

109 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. (2014), “La confidencialidad de datos empresariales en la contratacion
publica”, en SORIANO GARCIA, J. E. (dir.), Por el derecho y la libertad. Libro homenaje al Profesor Juan
Alfonso Santamaria Pastor, Vol Il. Garantias del ciudadano en el régimen administrativo, lustel, Madrid

19 Considerando 51;art 15.2;art 21.1 y 2 ;art 53; art 54.4.i;
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designado como confidencial, por ejemplo, los secre tos técnicos o comerciales
y los aspectos confidenciales de las ofertas.

2. Los poderes adjudicadores podran imponer a los oper adores econdmicos
requisitos destinados a proteger el caracter confidencial de la informacion que los
poderes adjudicadores proporcionen durante el proce dimiento de contratacién

ANTEPROYECTO

Se regula en el anteproyecto con mayor amplitud la confidencialidad,

(articulo 52). Acceso al expediente 1. Si el interesado desea examinar
el expediente de contratacion de forma previa a la interposicion del
recurso especial, deberad solicitarlo al 6rgano de contratacién, el cual
tendra la obligacién de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en la Ley

asi en el art 56 se indica : El érgano de recursos contractuales deberd, en
todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion
de los secretos comerciales en relacion con la informacion contenida
en el expediente de contratacion, sin perjuicio de que pueda
conocer y tomar en consideracion dicha informacion a la hora de
resolver. Correspondera a dicho 6rgano resolver acerca de cdmo garantizar
la confidencialidad y el secreto de la informacion que obre en el expediente
de contratacidn, sin que por ello, resulten perjudicados los derechos de los
demas interesados a la proteccidn juridica efectiva y al derecho de defensa
en el procedimiento.

Articulo 133. Anteproyecto Confidencialidad

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién vigente en materia de acceso a la
informacion publica y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a la
publicidad de la adjudicacién y a la informacién que debe darse a los candidatos y a
los licitadores, los o6rganos de contratacion no podran divulgar la informacion
facilitada por los empresarios que éstos hayan desi gnado como confidencial en

el momento de presentar su oferta.  El caracter de confidencial afecta, entre
otros ,

a los secretos técnicos o comerciales,
a los aspectos confidenciales de las ofertas

y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado
para falsear la competencia, ya sea en ese procedim iento de licitacion o en
otros posteriores

El deber de confidencialidad del érgano de contratacion asi como de sus servicios
dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la ofert a del
adjudicatario ni a todo el contenido de los informe s y documentacion que, en su
caso, genere directa o indirectamente el 6rgano de contratacion en el curso del
procedimiento de licitacion. Unicamente podra extenderse a documentos que
tengan una difusion restringida, y en ningln caso a documentos que sean
publicamente accesibles.

2. El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella inform  acion a
la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le
hubiese dado el referido caracter en los pliegos o en el contrato, o que por su
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propia naturaleza deba ser tratada como tal . Este deber se mantendra durante un
plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa in  formacion, salvo que los
pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor

Ver también respecto de la confidencialidad: art 133 ,149.3, 167.7,
169 del anteproyecto!!?

Articulo 21directiva 2014/24 : Confidencialidad

Este precepto es claro, preciso e incondicionado, lo que permite su efecto directo .
Ademas el contenido del mismo puede considerarse incorporado en el actual articulo
140 del TRLCSP. La salvedad prevista en el articulo 21 de la Directiva de que el
derecho nacional lo disponga de otro modo no se da en nuestro ordenamiento.

PUBLICIDAD : ANUNCIOS

VER también
REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 2015/1986 DE LA COMISI ON
de 11 de noviembre de 2015

POR EL QUE SE ESTABLECEN FORMULARIOS NORMALIZADOS
PARA LA PUBLICACION DE ANUNCIOS EN EL AMBITO DE LA
CONTRATACION PUBLICA vy se deroga el Reglamento de Ejecucion

(UE) n° 842/2011

Diario Oficial de la Union Europea n° L 296/1 ddecha 12 de noviembre de 2015
http://eur-lex.europa.eu/legalt
content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2015.296.01.000D1.SPA

RJC .3.2.1. Publicidad:

3.2.1.1. Publicidad en el Diario Oficial de la Unié n Europea:

A partir del 18 de abril y como consecuencia del efecto directo de todas las
disposiciones que con caracter incondicional (esto es, a excepcion de aquéllas
que las directivas consideran de transposicion facultativa para los Estados
Miembros) establecen la DN y la DC en materia de publicidad y de la aplicacién
directa del Reglamento de Ejecuciéon (UE) 2015/1986, de 11 de noviembre, por

11 Articulo 28 Directiva 2014/24 .Articulo 21 y Considerando (51) Directiva 2014/23.
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el que se establecen formularios normalizados para la publicacion de anuncios
en el ambito de la contratacion publica y se deroga el Reglamento de Ejecucion
(UE) n® 842/2011, los anuncios AB, C, D, E, F, G y H que se indican a
continuacion deberan ser objeto de envio por medios electrénicos a la Oficina
de Publicaciones de la Union Europea cuando se refieran a contratos sujetos a
regulacion armonizada (de acuerdo con lo indicado en el apartado 3.1 de esta
Recomendacion) segun se indica a continuacion

RJC. 3.2.1.1.1. Listado de anuncios:

A continuacion se listan los anuncios que establecen la DN y la DC para
garantizar la plena eficacia del principio de publicidad en la contratacién publica
sujeta a las directivas comunitarias. Por lo general coinciden con los que
establece el TRLCSP (aunque la denominacion puede variar), a excepcion del
anuncio de la publicacion de un anuncio de informacion previa en un perfil de
comprador (anuncio B) y del anuncio relativo a las modificaciones contractuales
gue no habiendo sido previstas en los pliegos iniciales realice el 6rgano de
contratacion durante la ejecucion de éste (anuncio F); sendos anuncios se
crean “ex novo”.

A. Anuncio de informacion previa:

Ambito: en contratos de obras, suministro y servicios sujetos a regulacion
armonizada.

Encaje en el TRLCSP: articulo 141.

Régimen juridico: se aplicara el articulo 48.1 DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VBI DN.

Formulario normalizado: n°1 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

Lugar de publicacién: anicamente en este anuncio se le permite al 6rgano de
contratacion optar entre publicar en el Diario Oficial de la Unién Europea o en
su perfil de contratante. En este ultimo caso el 6érgano de contratacion debera
enviar un anuncio de dicha publicacion (ver apartado B siguiente) a la Oficina
de Publicaciones de la Unién Europea.

B. Anuncio de la publicacién de un anuncio de infor macion previa en un
perfil de comprador:

Ambito: en contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion
armonizada.

Encaje en el TRLCSP: articulo 141.2.

Régimen juridico: se aplicara el articulo 48.1 DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VA DN.

Formulario normalizado: n°8 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

C. Anuncio de convocatoria de licitacion:
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Encaje en el TRLCSP: articulo 142.1, segundo parrafo.

C.1. En contratos de obras, suministros y servicios (distintos de los referidos en
el apartado C.2) sujetos a regulacion armonizada:

Régimen juridico: se aplicara el articulo 49 DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VC DN.

Formulario normalizado: n® 2 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

C.2. En contratos de servicios que tengan por objeto los servicios sociales y
otros servicios especificos sujetos a regulacion armonizada del anexo XIV de la
DN:

Régimen juridico: se aplicara el articulo 75.1.a) DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VH DN.

Formulario normalizado: n°® 21 del Reglamento n°® 2015/1986, de 11 de
noviembre.

C.3. En contratos de concesién de obras publicas o de gestion de servicios
publicos sujetos a regulacion armonizada (distintos de los referidos en el
apartado C.4 siguiente):

Régimen juridico: se aplicara el articulo 31, apartados 1y 2 DC.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo V DC.

Formulario normalizado: n® 24 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

C.4. En contratos de gestion de servicios publicos que tengan por objeto los
servicios sociales y otros servicios especificos sujetos a regulacién armonizada
del anexo IV de la DC:

Régimen juridico: se aplicaran los articulos 19 y 31.3 DC.

Informacidn que debe contener: la indicada en el anexo VI DC.

Formulario normalizado: n°® 23 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de

noviembre.

D. Anuncio de formalizacion:

Encaje en el TRLCSP: articulo 154.

D.1. En contratos de obras, suministros y servicios (distintos de los referidos en
el apartado D.2) sujetos a regulacion armonizada:

Régimen juridico: se aplicaran los articulos 50.1, 50.2 segundo parrafo y 50.3
DN (sobre el plazo de publicaciéon ver apartado 3.2.1.1.2. a) abajo).

Informacidn que debe contener: la indicada en el anexo VD.

Formulario normalizado: n° 3 del Reglamento n® 2015/1986, de 11 de
noviembre.

D.2. En contratos de servicios que tengan por objeto los servicios sociales y
otros servicios especificos del anexo XIV de la DN sujetos a regulacion
armonizada:

Régimen juridico: se aplicara el articulo 75.2 primer inciso DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VJ DN.

Formulario normalizado: n°® 21 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.
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D.3. En contratos de concesion de obras publicas y de gestién de servicios
publicos sujetos a regulacién armonizada (distintos de los referidos en el
apartado D.4 siguiente):

Régimen juridico: se aplicara el articulo 32, apartado primero, primer inciso y
apartado segundo, DC.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VII DC.

Formulario normalizado: n® 25 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

D.4. En contratos de gestion de servicios publicos que tengan por objeto los
servicios sociales y otros servicios especificos del anexo IV de la DC:

Régimen juridico: se aplicaran los articulos 19 y 32 apartado primero, primer
inciso y apartado segundo DC.

Informacidn que debe contener: la indicada en el anexo VIII DC.

Formulario normalizado: n® 23 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de

noviembre

E. Anuncios en concursos de proyectos:

Encaje en el TRLCSP: articulo 187.

E.1. Anuncio de licitacion del concurso de proyectos:

Ambito: en contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada.

Régimen juridico: se aplicara el articulo 79, apartados primero y tercero primer
parrafo DN.

Informacidn que debe contener: la indicada en el anexo VE.

Formulario normalizado: n°® 12 del Reglamento n°® 2015/1986, de 11 de
noviembre.

E.2. Anuncio de resultado de un concurso de proyectos:

Ambito: en contratos de servicios sujetos a regulacién armonizada.

Régimen juridico: se aplicara el articulo 79, apartados segundo y tercero primer
parrafo DN.

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VF DN.

Formulario normalizado: n°® 13 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de
noviembre.

F. Anuncio de modificacion  no prevista en los pliegos iniciales de un contrato
sujeto a regulaciéon armonizada durante su ejecucion:

Ambito: en contratos de obras, suministros, servicios no incluidos en el anexo
XIV DN, concesion de obras publicas y gestion de servicios publicos no
incluidos en el anexo IV DC, cuando estén sujetos a regulacion armonizada.
Régimen juridico: se aplicaran los articulos 72.1, dltimo péarrafo y 75 “a sensu
contrario” DN (para los contratos de obras, suministros y servicios) y los
articulos 19 “a sensu contrario” y 43.1, ultimo parrafo DC (para los contratos de
concesion de obras publicas y gestion de servicios publicos).

Informacién que debe contener: la indicada en el anexo VG DN (para los
contratos de obras, suministros y servicios) y anexo XI DC (para los contratos
de concesion de obras publicas o de gestidn de servicios publicos).

Formulario normalizado: n°® 20 del Reglamento n°® 2015/1986, de 11 de

noviembre.
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G. Anuncio relativo a modificaciones e informacién adicional :

Ambito: en contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras
publicas y gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada.
Formulario normalizado: n°® 14 del Reglamento n°® 2015/1986, de 11 de
noviembre.

H. Anuncio de transparencia previa voluntaria en relacién con contratos de
obras, suministros, servicios, concesion de obras publicas y gestion de
servicios publicos cuando estén sujetos a regulacion armonizada:

Encaje en el TRLCSP: articulo 37.2.b).

Régimen juridico: respecto de los contratos de concesion de obras publicas y
de gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada, la Directiva
89/665/CEE, 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 adjudicacién de los
contratos publicos de suministros y de obras (que fue ampliamente modificada,
recordemos, por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre), en su redaccion dada por el articulo 46 de la DC.
Formulario normalizado: n°® 15 del Reglamento n° 2015/1986, de 11 de

noviembre.

3.2.1.1.2. Publicacion:

a) Plazo para la publicacion del anuncio de formali  zacioén:

1°. Contratos:

Por efecto directo de los articulos 50.1 y 75.2, primer inciso DN y 32.1, primer
inciso DC el plazo para publicar el anuncio de formalizacion a que se refiere el
articulo 154 del TRLCSP sera el siguiente:

» Un plazo maximo de 30 dias a contar desde la formalizacién, para el anuncio
de formalizacion de contratos de obras, suministros y servicios sujetos a
regulacion armonizada (anuncios D.1y D.2).

* Por un plazo maximo de 48 dias a contar desde la formalizacion, para los
anuncios de formalizacion de contratos de concesion de obra publica y de
gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada (anuncios D.3 y
D.4).

2°. Sistemas dinamicos de contratacion:

Como consecuencia del efecto directo del articulo 50.3 DN, el plazo para
publicar el anuncio de formalizacion en el Diario Oficial de la Unidn Europea a
que se refiere el articulo 202.5 del TRLCSP (48 dias ahora) sera de un maximo
de 30 dias a contar desde la adjudicacion de cada contrato basado en un
sistema dinamico de contratacion;

y si se optara por la posibilidad (que ofrecen tanto el TRLCSP como la DN) de

agrupar trimestralmente estos anuncios, el plazo también ser4 de 30 dias (48
dias en el TRLCSP) contados a partir de la terminacion del trimestre.

b) Normas de publicidad:

Por aplicacion de los articulos 51.2, primer inciso, 72.1 segundo parrafo, 79.3
primer parrafo y anexo VIl apartado 1 DN y del articulo 33.2 primer inciso, 43.1
segundo parrafo y anexo IX DC, los organos de contratacion elaboraran y
enviaran por medios electronicos los anuncios (a que se refiere el apartado
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3.2.1.1.1. anterior) a la Oficina de Publicaciones de la Union Europea para su
publicacién por ésta en el Diario Oficial de la Unidbn Europea en un plazo
maximo de cinco dias desde su envio.

Los anuncios contendran en todo caso la informacién que se especifica en su
anexo correspondiente y se ajustaran a los formularios normalizados, segun lo
han indicado en el apartado 3.2.1.1.1 anterior.

3.2.1.2. Publicidad nacional

Por efecto directo de los articulos 52, apartados 1 y 75.4 DN y 33.4 DC los
anuncios A, C, D y E y la informacién que éstos contienen no se publicara a
nivel nacional antes de que se publique el anuncio correspondiente en el Diario
Oficial de la Union Europea. No obstante, cuando los 6rganos de contratacion
no hubieran recibido la notificacién de la publicacién en el Diario Oficial de la
Union Europea a las 48 horas de la confirmacion de la recepcion del anuncio
por parte de la Oficina de Publicaciones

de la Union Europea, en ese caso éstos podran proceder a publicar a nivel
nacional el anuncio correspondiente.

Por otra parte, en lo que respecta a la aplicacion del actual articulo 141.2
segundo parrafo del TRLCSP, por aplicacion del articulo 52.3 DN el anuncio de
informacion previa (anuncio A) no se publicara en el perfil de comprador antes
de que se envie a la Oficina de Publicaciones de la Union Europea el anuncio
de su publicacion en la citada forma (anuncio B), e indicara éste la fecha de
dicho envio.

3.2.2. Plazos minimos de presentacion de las solicitudes de participacion y de
las ofertas y obligacion de prorrogar los plazos de presentacion: a) Plazos
minimos en procedimientos de licitacion de contrato s de obras,
suministros

y servicios sujetos a regulacién armonizada:

Como regla general a partir del 18 de abril continuaran aplicandose los plazos
minimos de recepcion de las solicitudes de participacion y de las ofertas y la
posibilidad de reducir los mismos que establece el TRLCSP (articulos 112.2.b),
159.1, 164.1, 167.1, 177.3, y 181.2) por ser mas amplios que los indicados por
la DN (articulos 27, 28, 29 y 30), a excepcion de los siguientes:

1°. Dado que el TRLCSP no establece un plazo minimo de presentacion de
ofertas para el procedimiento negociado con publicidad y la DN si lo hace, a
partir del 18 de abril los 6rganos de contratacion deberan aplicar el articulo
29.1, cuarto parrafo DN, por lo que habra un plazo minimo de presentacion de
ofertas iniciales de 30 dias a contar desde la fecha de envio de la invitacion.
Asimismo resultara de aplicacion el régimen de reduccion de este plazo que
establece el articulo 28, apartados 3, 5y 6, letra a) (aplicable por remisién del
articulo 29.1 DN), siendo los tres supuestos en que cabra ésta los siguientes:

e Cuando el dérgano de contratacion hubiera publicado un anuncio de
informacion previa, el plazo minimo de presentacion de ofertas sera de 10 dias
siempre y cuando: (i) en el anuncio de informacién previa se hubiera incluido
toda la informacion exigida en el anexo VBI, en la medida en que dicha
informacion estuviera disponible en el momento de publicarse el citado anuncio
y, ademas, (ii) el mismo hubiera sido enviado para su publicacion en el Diario
Oficial de la Unidn Europea entre 35 dias y 12 meses antes de la fecha de
envio del anuncio de convocatoria de licitacion.
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» Cuando el érgano de contratacion acepte que las ofertas puedan presentarse
por medios electronicos de conformidad con lo establecido en el articulo 22,
apartados 1, 5y 6 DN, el plazo minimo de 30 dias podra reducirse en 5 dias.

» Cuando el plazo minimo de 30 dias sea impracticable como consecuencia de
una situacién de urgencia debidamente justificada, el érgano de contratacion
podra fijar otro siempre y cuando éste no sea inferior a 10 dias contados a
partir de la fecha de envio de la invitacion.

2°. En el caso de los procedimientos restringidos y de los procedimientos
negociados con publicidad no podra aplicarse la reduccion del plazo de
presentacion de solicitudes de participacion de hasta 10 dias por envio del
anuncio de convocatoria de licitacion por medios electrénicos, informaticos o
telematicos que establece el articulo 112.2.b), segundo parrafo del TRLCSP.
Ello es debido a que de conformidad con los articulos 28.6.a) y 29.1, cuarto
parrafo, ultimo inciso DN, la reduccion que se haga

por una situacién de urgencia debidamente justificada no podra resultar en un
plazo para la presentacion de solicitudes de participacion inferior a 15 dias
contados a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacién. Ante esta
diferencia entre el TRLCSP (10 dias) y la DN (15 dias) debe aplicarse el plazo
minimo mas amplio, esto es, el establecido en la DN.

b) Plazos minimos en procedimientos de licitacion d e contratos de
gestion de servicios y de concesion de obra publica sujetos a regulaciéon
armonizada:

En los procedimientos de licitacion de contratos de concesion de obras publicas
y de contratos de gestion de servicios publicos sujetos a regulacion armonizada
se aplicaran los siguientes plazos minimos:

1°. En el caso de los procedimientos restringidos relativos a contratos de
concesion de obra publica sujetos a regulacion armonizada se aplicara el
articulo 164.1, primer parrafo del TRLCSP que establece un plazo de recepcion
de solicitudes de participacion de 52 dias. Dado que a partir del 18 de abril
todos los anuncios se enviaran al Diario Oficial de la Unién Europea por medios
electrénicos (ver apartado 3.2.1.1.2.b)), siempre podra ser aplicable la
reduccion de 7 dias que establece el articulo 164.1 ultimo inciso del TRLCSP.
Cabe concluir por tanto que el plazo minimo de recepcién de solicitudes de
participacion en esos procedimientos sera de 45 dias por aplicacion del articulo
164.1, primer péarrafo del TRLCSP.

2°. En los restantes procedimientos de licitacién de contratos de concesion de
obras publicas sujetos a regulacion armonizada (abierto, negociado con
publicidad y dialogo competitivo), y también en todos los procedimientos de
licitacidbn de contratos de gestion de servicios publicos sujetos a regulacién
armonizada (abierto, restringido, negociado con publicidad y didlogo
competitivo) resultaran de aplicacion los plazos que establece la DC en su
articulo 39, apartados 3 y 4 que cabe resumir asi:
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» Un plazo minimo de presentacién de solicitudes de participacion de 30 dias a
contar desde la fecha de envio del anuncio de convocatoria de licitacion.

* Un plazo minimo de presentacion de ofertas de 30 dias a contar desde la
fecha de envio del anuncio de convocatoria de licitacion. Cuando se trate de
procedimientos de licitaciébn que se sustancien en varias etapas sucesivas,
como por ejemplo aquéllos procedimientos negociados con publicidad que se
acojan a lo dispuesto en el articulo 178.2 del TRLCSP, el plazo minimo para

la recepcidn de las ofertas iniciales sera de 22 dias a contar desde la fecha

en que se envio la convocatoria de ofertas.

Por ultimo hay que sefialar que de acuerdo con el apartado 5 del articulo 39 DC
los plazos minimos de presentacién de ofertas podran reducirse en 5 dias
cuando el érgano de contratacion acepte que su presentacion se realice por via
electronica de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 DC.

c) Prorroga del plazo de presentacion de ofertas en procedimientos de
licitacion de contratos de obras, de suministros o de servicios sujetos a
regulacién armonizada

A partir del 18 de abril debera reconocérsele efecto directo al articulo 47.3 DN
gue impone a los 6rganos de contratacion la prérroga del plazo de presentacién
de ofertas en los casos y con las condiciones que en €l se establecen.

Noétese que el segundo de los casos que contempla el citado articulo 47.3 DN
amplia lo previsto en el articulo 158 apartado tercero del TRLCSP, de manera
que los plazos también se prorrogaran cuando se hubieren introducido
modificaciones significativas en los pliegos.

Segun dispone el articulo 47.3 DN la duracion de la prorroga deberd ser
proporcional a la importancia de la modificacion de los pliegos o de la
informacion adicional solicitada por el licitador y no facilitada por el 6rgano de
contratacion.

Por ultimo hay que destacar que los 6rganos de contrataciéon no tendran la
obligacion de prorrogar cuando la informacion adicional no se hubiere solicitado
por el licitador con antelacion suficiente o si ésta tiene una importancia
“desdefable” a efectos de la preparacion de ofertas adecuadas.

- DETAC Articulo 47 directiva 2014/24: Determinacié n de plazos.

El contenido de este precepto esta mayoritariamente incorporado en el articulo 143
TRLCSP y en los correspondientes a cada procedimiento de adjudicacion. (Ver
comentario al articulo 27 por lo que se refiere a los plazos).

- DETAC . Articulo 48 directiva 2014/24 : Anuncios  de informacién previa.
Este articulo tiene efecto directo . Una importante novedad respecto al anuncio previo

del articulo 141 TRLCSP es la posibilidad de que los poderes adjudicadores de los
sectores publicos autonémico y local puedan utilizar el anuncio de informacion
previa como convocatoria de licitacion en los procedimientos restringidos y de licitacion
con negociacion, cumpliendo los requisitos del articulo 48.2 de la Directiva.
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DETAC- Articulo 49 directiva 2014/24: Anuncios de | icitacion.
Las exigencias de este precepto tienen efecto directo . Los anuncios deberan

contener la informacion establecida en el Anexo V, parte D de la Directiva y se
publicaran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51.

DETAC.-Articulo 50 directiva 2014/24: Anuncios de a  djudicacion de contratos.

Las exigencias de este precepto tienen efecto directo , con excepcion del inciso “Los
Estados miembros podran disponer...al fin de cada trimestre” del apartado 2.

- Articulo 51 directiva 2014/24: Redaccion y modali  dades de publicacion de los
anuncios.

Tiene efecto directo, si bien los destinatarios de una buena parte de su contenido son
la Comisién o la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea.

-DETAC . Articulo 52 directiva 2014/24: Publicacion  a nivel nacional.
Este articulo tiene efecto directo al ser claro, preciso e incondicionado y su contenido

aparece recogido en los articulos 141 y 142 TRLCSP. La precedencia de la publicidad
en el DOUE se contempla en el articulo 142.3 TRLCSP.

MESA DE CONTRATACION 2 LA ADJUDICACION Y LA IMPRESCINDIBLE
MOTIVACION

MESA DE CONTRATACION

Es un érgano fundamental en la contratacién, pues le corresponde:
- comprobar la documentacion que presentan los licitadores

- realizar los actos publicos de apertura de plicas

- solicitar subsanaciones de documentacion,

- formular exclusiones de licitadores

-proponer al érgano de contratacion la aceptacion o rechazo de ofertas con valores
anormales o desproporcionados™?

12 Art. 21( Composicién de la Mesa ) y 22 ( funciones de la Mesa ) R. Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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- proponer la adjudicacion del contrato o, en su caso, la declaracion de desierta la
licitacion

En determinadas Administraciones, proponen al Organo de contratacion los
miembros de los comités de expertos

Algunas Corporaciones Locales, por ejemplo el Ayuntamiento de Albacete, han
acordado recientemente que tenga una composicion exclusivamente técnica, sin
perjuicio de la existencia de o6rganos de control o seguimiento de la contratacion
(Comisiones informativas de Contratacion).

TRLCSP:

La disposicion adicional 2210 del TRLCSP, referida a la administracion Local
dispone que “La Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la
Corporacion o un funcionario de la misma, y formaréan parte de ella, como vocales, el
Secretario 0, en su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcion de
asesoramiento juridico, y el Interventor, asi como aquellos otros que se designen por
el 6rgano de contratacion entre el personal funcionario de carrera o personal laboral al
servicio de la Corporacion, o miembros electos de la misma, sin que su nimero, en

total, sea inferior a tres. Actuar4 como Secretario un funcionario de la Corporacién”.***

ANTEPROYECTO **°

ART 325.7.ANTEPROYECTO. MESA DE CONTRATACION ADM LOCAL

La Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporacién o un
funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como vocales, el Secretario 0, en su
caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcion de asesoramiento juridico, y el
Interventor, o, en su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuidas la funcién de
control econdmico-presupuestario, asi como aquellos otros que se designen por el
o6rgano de contratacion entre el personal funcionario de carrera o personal laboral al
servicio de la Corporacion, o miembros electos de la misma, sin que su nimero, en
total, sea inferior a tres. Actuard como Secretario un funcionario de la Corporacion.

En las Entidades locales municipales, mancomunidades y consorcios locales, podran
integrarse en la Mesa personal al servicio de las correspondientes Diputa ciones
Provinciales o Comunidades Autbnomas uniprovinciales.

En ningun caso podra formar parte de las Mesas de ¢  ontratacion ni emitir
informes de valoraciéon de las ofertas, personal eventual . Podra formar parte de la
Mesa personal funcionario interino  Unicamente cuando no existan funcionarios

de carrera suficientemente cualificados y asi se ac  redite en el expediente

La composicion de la Mesa se publicara en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion correspondiente. Se podran constituir Mesas de Contratacion
permanentes

13 Art. 22 Real Decreto817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP
14 En el anteproyecto la mesa de contratacién de las entidades locales se regula en el
art.325.7,

Y% ART 323;324;325;44.2B;139;140;141;145;147.2,4 y 6;148;155;157;167;disp adic 15?;
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CRITERIOS DE ADJUDICACION

Los criterios de valoracidon se recogen en
TRLCSP
art 150 del TRLCSP

DIRECTIVA

los articulos 67; 68 y 69 y Considerandos (89, 92,93 y 99) de la Directiva
2014/24,

ANTEPROYECTO

art 145 a 148 del anteproyecto

Comentario : Hay que distinguir :
Criterios de seleccién(art 59 a 61 directiva)
Criterios de adjudicacién(art 67 a 69 )

DIRECTIVA

La Directiva 2014/24 indica en su considerando 93 que “los criterios de adjudicacién
elegidos no deben conferir al poder adjudicador una libertad de decision ilimitada y
deben asegurar la posibilidad de una competencia real y equitativa e ir acompafiados
de modalidades que permitan verificar de manera efectiva la informacion facilitada por
los licitadores. Para determinar cudl es la oferta econ6micamente mas ventajosa, la
decision relativa a la adjudicacién del contrato no debe basarse Unicamente en
criterios no relacionados con los costes. Por ello, los criterios cualitativos deben ir
acompafados de un criterio relacionado con los cost es, el cual, a eleccién del
poder adjudicador, podria ser el precio *°® o un planteamiento basado en la
rentabilidad , como el coste del ciclo de vida . No obstante, los criterios de
adjudicacion™’ no deben afectar a la aplicacion de las disposiciones nacionales que
determinan la remuneracion de determinados servicios o establecen precios fijos para
determinados suministros”.

(89) La nocion de criterios de adjudicacion  es clave en la presente Directiva, por lo
que resulta importante que se presenten las disposiciones pertinentes del modo mas
sencillo y racional posible. Puede conseguirse utilizando los términos «oferta
econdmicamente mas ventajosa» como concepto preponderante, puesto que, en
altimo término, todas las ofertas ganadoras deben haberse escogido con arreglo a lo
que el poder adjudicador considere la mejor solucion, econémicamente hablando,
entre las recibidas. Para evitar confusion con los criterios de adjudicacion actualmente
conocidos como la «oferta econdmicamente mas ventajosa» en las Directivas
2004/7/CE y 2004/18/CE, procede utilizar una terminologia distinta para abarcar dicho
concepto: la «mejor relacién calidad precio». Por consiguiente, se debe interpretar con
arreglo a la jurisprudencia relativa a dichas Directivas, salvo cuando exista una
solucion material y claramente diferente en la presente Directiva.

118 3uan Francisco MARTIN SECO: «El precio como criterio de adjudicacién en los concursos»,

Revista IGAE, 7 (junio de 2003).

7M. FUEYO BROS, «Criterios objetivos de valoracion versus objetivos de los criterios de adjudicacion»,
El Consultor, nims. 15-16, 2009, pags. 2196 a 2280),
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(90) La adjudicacion de los contratos  **® debe basarse en criterios objetivos que
garanticen el respeto de los principios de transpar encia, no discriminacion e
igualdad de trato con el fin de garantizar una comp  aracién objetiva del valor
relativo de los licitadores que permita determinar, en condiciones de
competencia efectiva, qué oferta es la oferta econ6  micamente mas ventajosa.
Deberia establecerse explicitamente que la oferta e condmicamente mas
ventajosa deberia evaluarse sobre la base de la mejor relaci6 n calidad-precio,
que ha de incluir siempre un elemento de precio o ¢  oste. Del mismo modo
deberia aclararse que dicha evaluacion de la oferta econémicamente mas
ventajosa también podria llevarse a cabo solo sobre la base del precio o de la
relacion coste-eficacia . Por otra parte conviene recordar que los poderes
adjudicadores gozan de libertad para fijar normas de calidad adecuadas utilizando
especificaciones técnicas o condiciones de rendimiento del contrato. Para fomentar
una mayor orientacion hacia la calidad de la contratacion publica, los Estados
miembros deben estar autorizados a prohibir o restringir el uso solo del precio o del
coste para evaluar la oferta econémicamente mas ventajosa cuando lo estimen
adecuado. Para garantizar el cumplimiento del principio de igualda d de trato en la
adjudicacion de los contratos, los poderes adjudica dores deben estar obligados

a procurar la transparencia necesaria para permitir a todos los licitadores estar
razonablemente informados de los criterios y modali dades que se aplicaran en la
decision relativa a la adjudicacion del contrato . Por ello, los poderes adjudicadores
deben estar obligados a indicar los criterios para la adjudicac i6n del contrato y la
ponderacion relativa acordada a cada uno de dichos criterios . No obstante, los
poderes adjudicadores deben estar autorizados a no cumplir la obligacion de indicar la
ponderacién de los criterios de adjudicacién en casos debidamente justificados, que
deben poder motivar, cuando esa ponderacion no pueda establecerse previamente,
debido, en patrticular, a la complejidad del contrato. En estos casos, deben indicar los
criterios por orden decreciente de importancia.

(91) El articulo 11 del TFUE requiere que las exigencias de la proteccion del medio
ambiente se integren en la definicion y en la reali  zacion de las politicas y
acciones de la Unién, en particular con objeto de f omentar un desarrollo
sostenible . La presente Directiva clarifica de qué modo pueden contribuir los poderes
adjudicadores a la proteccion del medio ambiente y al fomento del desarrollo
sostenible, garantizando al mismo tiempo la posibilidad de obtener para sus contratos
la mejor relacion calidad precio.

(92) Al evaluar la mejor relacion calidad-precio, los poderes adjudicadores
deberian determinar los criterios econémicos y de calidad re lacionados con el
objeto del contrato que utilizaran a tal efecto . Estos criterios deben, pues, permitir
efectuar una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta
respecto del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones
técnicas . En el contexto de la mejor relacion calidad-precio , la presente Directiva
incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios de adjudicacion que incluyen

1181 UIS ANGEL BALLESTEROS MOFFA. “La seleccién del contratista en el sector publico: criterios
reglados y discrecionales en la valoracion de las ofertas”. Revista de Administracién Publica, nim. 180,
Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 21-57
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aspectos sociales " y medioambientales .**° Se debe alentar a los poderes

adjudicadores a elegir los criterios de adjudicacién que les permitan obtener obras,
suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus
necesidades Los criterios de adjudicacion elegidos no deben conferir al poder
adjudicador una libertad de decision ilimitada y de ben asegurar la posibilidad de
una competencia real y equitativa e ir acompafados de modalidades que
permitan verificar de manera efectiva la informacio n facilitada por los licitadores.
Para determinar cuél es la oferta econbmicamente ma s ventajosa , la decisién
relativa a la adjudicacion del contrato no debe basarse Unicamente en criterios no
relacionados con los costes. Por ello, los criterios cualitativos deben ir
acompafados de un criterio relacionado con los cost es, el cual, a eleccion del
poder adjudicador, podria ser el precio o un planteamiento basado en | a
rentabilidad, como el coste del ciclo de vida . No obstante, los criterios de
adjudicacion no deben afectar a la aplicacion de las disposiciones nacionales que
determinan la remuneracion de determinados servicios o establecen precios fijos para
determinados suministros.

(93) Cuando disposiciones nacionales determinen la remuneracion de determinados
servicios o0 establezcan precios fijos para determinados suministros, es preciso aclarar
gue sigue siendo posible evaluar la rentabilidad basdndose en otros factores que
no sean unicamente el precio o la remuneracion . En funcién del servicio o producto
de que se trate, dichos factores incluirian, por ejemplo,

condiciones de entrega y pago,

aspectos de servicio posventa (alcance de los servi cios de atencién al cliente y
de repuestos)

0 aspectos sociales 0 medioambientales (por ejempl 0 si los libros se imprimen
en papel reciclado o papel de la actividad maderera sostenible, el coste se
imputa a externalidades medioambientales o si se fo  menta la integracién social
de personas desfavorecidas o miembros de grupos wvul nerables entre las
personas asignadas a la ejecucion del contrato). Dadas las numerosas
posibilidades de evaluar la relacion calidad-precio basadas en criterios sustantivos, es
preciso evitar el recurso a la division en lotes como Unico medio de adjudicacion del
contrato.

(94) Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de
rendimiento del contrato , los poderes adjudicadores deben estar también
autorizados a utilizar como criterio de adjudicacio n la organizacion, la
cualificacion y la experiencia del personal encarga  do de ejecutar el contrato, ya

119 Ley14/2013 de racionalizacion sector publico autonémico de Galicia: Articulo 25. Contratacion

publica ecolégica y socialmente responsable

120 3 Jose Pernas. * Contratacion Publica verde “ La Ley.2011.
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gue pueden afectar a la calidad de dicha ejecucion Y, en consecuencia, al valor
economico de la oferta . Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los contratos
relativos a servicios intelectuales '*, como la asesoria o los servicios de
arquitectura . Los poderes adjudicadores que hagan uso de esta posibilidad deben
garantizar, a través de los medios contractuales adecuados, que el personal
encargado de ejecutar el contrato cumpla efectivamente las normas de calidad que

se hayan especificado y que dicho personal solo pue da ser reemplazado con el
consentimiento del poder adjudicador que compruebe que el personal que lo

reemplace ofrece un nivel equivalente de calidad

Articulo 56 Principios generales. DIRECTIVA 2014/24 1. La adjudicacion de los
contratos se realizar4 basandose en criterios estab  lecidos de conformidad con
los articulos 67 a 69, siempre que el poder adjudicador haya comprobado, d e
conformidad con los articulos 59 a 61, que se cumpl  en todas las condiciones
siguientes:

a) que la oferta cumpla los requisitos, condiciones y criterios establecidos en el
anuncio de licitacion o en la invitacién a confirma r el interés y en los pliegos de
la contratacion, teniendo en cuenta, cuando sea apl icable, lo dispuesto en el
articulo 45;

b) que la oferta haya sido presentada por un licit  ador que no esté excluido de
conformidad con el articulo 57 y que cumpla los cri terios de seleccion
establecidos por el poder adjudicador de conformida d con el articulo 58 v,
cuando sean aplicables, las normas y los criterios no discriminatorios
contemplados en el articulo 65.

Los poderes adjudicadores podran decidir no adjudicar un contrato al licitador que
presente la oferta econ6micamente mas ventajosa cuando hayan comprobado que la
oferta no cumple las obligaciones aplicables contempladas en el articulo 18, apartado
2.

2. En los procedimientos abiertos, los poderes adjudicadores podran decidir
examinar las ofertas antes de comprobar la inexiste ~ ncia de motivos de exclusion

y el cumplimiento de los criterios de seleccion, de conformidad con los articulos
57 a 64. Cuando se acojan a esa posibilidad, se asegurardn de que la comprobacion
de la inexistencia de motivos de exclusién y del cumplimiento de los criterios de
seleccidon se lleve a cabo de manera imparcial y transparente a fin de que no se
adjudigue un contrato a un licitador que deberia haber sido excluido en virtud del
articulo 57 o que no cumpla los criterios de seleccion establecidos por el poder
adjudicador. Los Estados miembros podran excluir la posibilidad de acogerse al
procedimiento a que se refiere el parrafo primero o restringirla a determinados tipos de

121 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)de 26 de marzo de 2015 asunto
C-601/13,AMBISIG
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contratacion o circunstancias especificas. 3. Cuando la informacién o documentacion
que deben presentar los operadores econdmicos sea 0 parezca ser incompleta o
errébnea, o cuando falten determinados documentos, los poderes adjudicadores
podran, salvo que se disponga de otro modo en la normativa nacional que dé
cumplimiento a la presente Directiva, solicitar a los operadores econémicos de que se
trate que presenten, completen, aclaren o afiadan la informacién o documentacion
pertinente dentro de un plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en
plena conformidad con los principios de igualdad de trato y transparencia. 4. Se
otorgan a la Comision los poderes para adoptar actos delegados con arreglo al articulo
87 a fin de modificar la lista que figura en el anexo X, cuando sea necesario, con el fin
de afadir nuevos acuerdos internacionales que hayan sido ratificados por todos los
Estados miembros, o en caso de que los acuerdos internacionales vigentes
mencionados dejen de estar ratificados por todos los Estados miembros o se
modifiquen de otra manera, por ejemplo en lo que se refiere a su ambito de aplicacion,
su contenido o denominacion.

- DETAC .Articulo 56 DIRECTIVA 2014/24: Principios  generales. (Seleccion de los
participantes y adjudicacion de los contratos).

El apartado 1 esta ya incorporado en el TRLCSP; la principal novedad es la mencién
expresa de que una oferta puede ser excluida si no cumple las obligaciones
medioambientales, sociales o laborales a las que se refiere el articulo 18.2 de la
Directiva 2014/24, hay que entender que en el marco de las medidas que cada Estado
adopte para garantizar el efecto util de este precepto.

El apartado 2, en sintesis, concede a los poderes adjudicadores la posibilidad de
examinar las ofertas de los procedimientos abiertos antes de verificar los
requisitos de capacidad y solvencia.  La actual regulacién del TRLCSP opta por un
sistema diferente, de comprobacion previa de la documentacion juridica (ver, por
ejemplo, el articulo 160.1 TRLCSP).

El apartado 3 tiene efecto directo, si bien su contenido ya esta incorporado para la
documentacion juridica por el articulo 81.2 del RGLCAP; respecto a la oferta
econOmica y técnica, la Directiva incorpora la jurisprudencia europea (sentencia del
Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-195/08), desarrollada en referencia a la
Directiva 2004/18 y que ya esta inspirando la aplicacién de la actual normativa y la
doctrina de los 6rganos de recursos contractuales.

El destinatario del apartado 4 es la Comision

CRITERIOS DE ADJUDICACION

Articulo 67 directiva. Criterios de adjudicacion del contrato 1. Sin perjuicio de las
disposiciones legales, reglamentarias 0 administrativas nacionales relativas al precio
de determinados suministros o a la remuneracién de determinados servicios, los
poderes adjudicadores aplicaran, para adjudicar los contratos publicos, el criterio de

la oferta econGmicamente mas ventajosa.

2. La oferta econdmicamente mas ventajosa  desde el punto de vista del poder
adjudicador se determinard sobre la base del precio o coste, ut ilizando un
planteamiento que atienda a la relacion coste-efica  cia, como el calculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y pod ré& incluir la mejor relacién
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calidad-precio, que se evaluard en funcion de criterios que incluyan aspectos
cualitativos, medioambientales y/o sociales vincula dos al objeto del contrato
publico de que se trate. Dichos criterios podran incluir, por ejemplo:

a) la calidad, incluido el valor técnico, las caracter isticas estéticas y funcionales,
la accesibilidad, el disefio para todos los usuarios , las caracteristicas sociales,
medioambientales e innovadoras, y la comercializaci 6n y sus condiciones

b) la organizacion, la cualificacion y la experiencia del personal encargado de
ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda
afectar de manera significativa a la ejecucién del contrato,

0 ¢) el servicio posventa y la asistencia técnica y cond iciones de entrega tales
como la fecha de entrega, el proceso de entregay e | plazo de entrega o el plazo
de ejecucion. El factor coste también podra adoptar la forma de un precio o
coste fijo sobre la base del cual los operadores ec  ondémicos compitan
Unicamente en funcién de criterios de calidad. Los Estados miembros podran
disponer que los poderes adjudicadores no tengan la facultad de utilizar solamente el
precio o el coste como Unico criterio de adjudicacion o podran limitar la aplicacion de
ese criterio a determinadas categorias de poderes adjudicadores o a determinados
tipos de contratos. 3. Se considerara que los criterios de adjudicacion estan
vinculados al objeto del contrato publico cuando se refieran a las obras,
suministros o servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen: a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion
de las obras, suministros o servicios, 0 b) en un proceso especifico de otra etapa de su
ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material
4. Los criterios de adjudicacion no tendran por efecto conferir al poder adjudicador
una libertad de decision ilimitada. Garantizaran la posibilidad de una
competencia efectiva e irdn acompafiados de especifi caciones que permitan
comprobar de manera efectiva la informacién facilit ada por los licitadores con el
fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion

En caso de duda, los poderes adjudicadores deberan comprobar de manera efectiva la
exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores. 5. El poder
adjudicador precisara, en los pliegos de la contratacién, la ponderacion relativa que

atribuya a cada uno de los criterios elegidos para determinar la oferta
econdémicamente mas ventajosa, excepto en el supuest o0 de que esta se
determine sobre la base del precio exclusivamente. Esta ponderacion podra

expresarse fijando una banda de valores con una amplitud méxima adecuada. Cuando
la ponderacion no sea posible por razones objetivas, los poderes adjudicadores
indicaran el orden decreciente de importancia atribuido a los criterios.

CICLO DE VIDA

Articulo 68 directiva .Calculo del coste del ciclo de vida 1. El célculo de coste del
ciclo de vida incluird en una medida pertinente |a totalidad o una parte de los costes
siguientes a lo largo del ciclo de vida de un produ cto, un servicio o una obra:

a) costes sufragados por el poder adjudicador o por ot ros usuarios , tales como:
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i) los costes relativos a la adquisicion,

i) los costes de utilizacién, como el consumo de e nergia y otros recursos,
iii) los costes de mantenimiento,

iv) los costes de final de vida, como los costes d e recogida y reciclado;

b) los costes imputados a externalidades medioambienta les vinculadas al
producto, servicio u obra durante su ciclo de vida , a condicion de que su valor

monetario pueda determinarse y verificarse; esos co stes podran incluir el coste

de las emisiones de gases de efecto invernadero y d e otras emisiones
contaminantes, asi como otros costes de mitigacion del cambio climatico.

2. Cuando los poderes adjudicadores evallen los costes mediante un planteamiento
basado en el célculo del coste del ciclo de vida, indicardn en los pliegos de la
contratacion los datos que deben facilitar los licitadores, asi como el método que
utilizara el poder adjudicador para determinar los costes de ciclo de vida sobre
la base de dichos datos arte de su sustancia materi  al.

El método utilizado para la evaluacién de los coste s imputados a externalidades
medioambientales cumplira todas las condiciones sig uientes :

a) estar basado en criterios verificables objetivament e y no discriminatorios ; en
particular, si no se ha establecido para una aplicacion repetida o continuada, no
favorecerd o perjudicara indebidamente a operadores econdémicos determinados;

b) ser accesible para todas las partes interesadas

c) todo operador economico normalmente diligente, incluidos los operadores
econdmicos de terceros paises, que sea parte en el Acuerdo o en otros acuerdos
internacionales que vinculen a la Union, ha de poder facilitar los datos exigidos con

un esfuerzo razonable.

3. Cuando un acto legislativo de la Union haga obligatorio un método comun para
calcular los costes del ciclo de vida, ese método ¢  omun se aplicara a la
evaluacion de los costes del ciclo de vida. En el anexo XIII figura una lista de tales
actos legislativos y, cuando es necesario, de los actos delegados que los completan.
Se otorgan a la Comisién los poderes para adoptar actos delegados con arreglo al
articulo 87 en lo referente a la actualizacion de esa lista cuando tal actualizacion
resulte necesaria debido a la adopcion de nueva legislacion que haga obligatorio un
método comun o a la derogacion o maodificacion de los actos juridicos vigentes.

-DETAC . Articulo 67directiva 2014/24: Criterios de  adjudicacion del contrato.
Tiene efecto directo , excepto el ultimo parrafo del apartado 2, que, no o  bstante,

ya esta incorporado en el articulo 150.3 del TRLCSP . El resto del articulo también
se puede considerar incorporado al articulo 150 TRLCSP, pues las novedades
respecto a la Directiva 2004/18, que dicho precepto nacional incorpora, son en
realidad la positivizacion de la jurisprudencia europea (anterior y posterior a la
Directiva 2014/24) que la ha interpretado; asi, el contenido del articulo 67.2 b) (uso de

129




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

los medios humanos como criterio de adjudicacion) ya figura en la STJUE de 26 de
marzo 2015, Ambising, asunto C-601/13, y la mencién a la comercializaciéon y sus
condiciones del articulo 67.2 a) y el articulo 67.3 (concepto de “vinculacion al objeto
del contrato”) proceden de la STJUE de 10 de mayo de 2012, Comision/Reino de los
Paises Bajos, asunto C-368/10. Por otro lado, buena parte del contenido del articulo
se cita a titulo de ejemplo, por lo que no hay dificultad en integrarlo en la actual
legislacién interna.

EL CICLO DE VIDA
ANTEPROYECTO

Respecto al ciclo de vida en el articulo 146 del anteproyecto se realiza la
definicién y calculo del ciclo de vida, siguiendo la Directiva 2014/24
(articulos 2.20, y 68 ; Considerandos (95) y (96).

-DETAC Articulo 68 DIRECTIVA 2014/24 : Calculo del coste del ciclo de vida.

Las previsiones de este articulo son claras, precisas e incondicionadas, por lo que
tiene efecto directo cada vez que los poderes adjudicadores decidan usar el coste
del ciclo de vida como criterio de adjudicacion. Conviene advertir que, de acuerdo con
el articulo 67.2 de la Directiva 2014/24, esta opcion es solo una de las posibilidades
para determinar la oferta econémicamente mas ventajosa utilizando un planteamiento
que atienda a la relacion coste - eficacia, pero no la unica.

- Articulo 76 DIRECTIVA 2014/24 ; Principios de adjudicacion de contratos 1. Los
Estados miembros establecerdn normas nacionales para la adjudicacion de los
contratos sujetos a lo dispuesto en el presente capitulo, a fin de garantizar que los
poderes adjudicadores respetan los principios de

Transparencia

y de igualdad de trato de los operadores econémico  s.

Los Estados miembros seran libres de determinar las normas de procedimiento
aplicables, siempre gue tales normas permitan a los poderes adjudicadores tener en
cuenta la especificidad de los servicios en cuestion. 2. Los Estados miembros velaran
por que los poderes adjudicadores puedan tener en cuenta la necesidad de garantizar
la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la as equibilidad, la disponibilidad y la
exhaustividad de los servicios, las necesidades esp ecificas de las distintas
categorias de usuarios, incluidos  los grupos desfavorecidos y vulnerables | la
implicacion y la responsabilizacion de los usuarios y la innovacion. Ademas, los
Estados miembros podran disponer que la eleccidén del proveedor de servicios se haga
sobre la base de la oferta econdmicamente mas ventajosa , teniendo en cuenta
criterios de calidad y de sostenibilidad en el caso de los servicios sociales.

DETAC . Articulo 76 DIRECTIVA 2014/24. Principios de adjudicacion de
contratos.
Este precepto requiere una normativa de transposicion , por lo que su contenido

carece de efecto directo. No obstante, la actual regulacion del TRLCSP no se
opone a dicho contenido
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La eleccién de las férmulas

se tendran que justificar en el expediente.(art 145 del anteproyecto )*?

IMEJORAS

TRLCSP : 129;130;131,145;147;148;170;233;

Articulo 147. TRLCSP Admisibilidad de variantes o mejoras.

1. Cuando en la adjudicacién hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio,
el érgano de contrataciébn podra tomar en consideracion las variantes o mejoras que
ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas particulares
haya previsto expresamente tal posibilidad.

2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicara en el
anuncio de licitacion del contrato precisando sobre gué elementos y en qué
condiciones queda autorizada su presentacion.

3. En los procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de servicios, los
organos de contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes o mejoras
no podran rechazar una de ellas por el inico motivo de que, de ser elegida, daria lugar
a un contrato de servicios en vez de a un contrato de suministro 0 a un contrato de
suministro en vez de a un contrato de servicios.

DIRECTIVA, (alude a variantes):considerando 48,art 45. art 35.6;
ANTEPROYECTO:

139;142;143.6; 145.4239.3D;246.5;

Comentario : se establece la novedad de que en el caso de que se establezcan las
mejoras como criterio de adjudicacion , en los supuestos en que su valoracion se
efectte de conformidad con lo establecido en el apartado 6.a) del presente articulo( es
decir cuando la valoracion de los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de
valor tenga atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a los criterios
evaluables de forma automdtica,) , no podra asignarsele una valoracion superior al
2,5%. Deberdn entenderse por mejoras , a estos efectos, las prestaciones
adicionales a las que figuraban definidas en el pro yecto y en el Pliego de
Prescripciones Técnicas, sin que aquéllas puedan al  terar la naturaleza de dichas
prestaciones .

DETAC - Articulo 45 directiva 2014/24: Variantes.

Este precepto regulador de las variantes en cuanto es claro, preciso e incondicionado
tiene efecto directo . Ademas se encuentra parcialmente incorporado en el articulo
147.3 en lo que se refiere a la necesidad de que la posibilidad de que los licitadores
oferten variantes se indique en el anuncio de licitacion, sefialando sobre qué
elementos y en qué condiciones, y asi se haya previsto en los pliegos

122 Ver Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n° 4/2016 12 de

enero de 2016, anula determinada formula matematica
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COMITE DE EXPERTOS

TRLCSP
Para la valoracion de las ofertas es muy importante designar para los Comités de

expertos *** funcionarios que sean especialistas en la materia a que se refiere el
contrato. Pueden ser también funcionarios de otras Administraciones , Universidad. No
pueden formar parte expertos integrados en el 6rgano proponente “cuando en una
licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los
criterios evaluables de forma automética por aplicacion de férmulas una ponderacién
inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de
valor” (art 150.2 TRLCSP).**

ANTEPROYECTO
Art 325. 8. ANTEP,

El comité de expertos a que se refiere la letra a) del apartado 6 del articulo 145 de la
presente Ley, para la valoracion de los criterios que dependan de un juicio de valor,
podra estar integrado en las Entidades locales por cualquier personal funcionario
de carrera o laboral fijo con cualificacion apropia da que no haya participado en
la redaccion de la documentacion técnica del contra to de que se trate . En todo
caso, entre este personal debera formar parte un técnico jurista especializad 0 en
contratacion publica

También es imprescindible que las valoraciones por parte del Comité de Expertos se
motiven adecuada y suficientemente.

Jaime Rodriguez-Arana **sefiala que” el marco constitucional de la motivacion de los
actos administrativos —que es claro y contundente— refleja hasta qué punto nos
hallamos ante una obligacion constitucional, conectada a su propia esencia y
justificacion institucional por parte de la administracion. El citado articulo 103.1, al
exigir la actuacion de la administracion publica al servicio objetivo del interés general,
dispone claramente que la objetividad —esto es, la racionalidad— debe ser nota
distintiva de la actuacién administrativa, sea esta por acto o por contrato. La
administracion, sea cual sea su forma de expresion, siempre y en todo caso, ha de
atender a la objetividad.”**°

En este sentido el Tribunal Central de Recursos Contractuales se ha pronunciado en
numerosas ocasiones sobre la necesidad de motivar la adjudicacion del contrato:

123 Art. 25, 28 y 29. R. Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico.

2 Art. 30 R. Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico.

25 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz.” Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley espafiola de
procedimiento administrativo”. Derecho PUCP, Revista Facultad de Derecho.num 67.2011

1 éase: Marta Garcia Pérez .”La motivacién de los actos y los reglamentos”. El Derecho Administrativo en
perspectiva: en homenaje al profesor José Luis Meilan Gil / coord. por Juan José Pernas Garcia; Xaime Rodriguez-

Arana Muioz (dir.), Ernesto Jinesta (dir.), VVol. 2, 2014,
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Asi en la Resolucion 315/2014 de 11 de abril de 2014 se sefiala “la motivacion no

precisa ser un razonamiento exhaustivo y pormenoriz ado en todos los aspectos

y perspectivas, bastando con que sea racional y suficiente , asi como su
extension de amplitud bastante para que los interes ados tengan el debido

conocimiento de los motivos del acto para poder def ender sus derechos e

intereses, pudiendo ser los motivos de hecho y de derecho suci ntos siempre
que sean suficientes , como asi lo declara tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo (por todas STC 37/1982, de 16 junio, SSTS de 9 junio 1986, 31 de
octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 enero
2000)."*%’

La jurisprudencia comunitaria define como formalidad sustancial la motivacion en
la adjudicacion del contrato publico, 2

El Tribunal Supremo ha indicado que la motivacion implica para el organo de
contratacion aplicar los criterios de seleccion recogidos en el Pliego a las propuestas
presentadas, para que los licitadores sepan “con exactitud y precision el cuando,
coémo y por qué de lo resuelto por la Administracion !

REGISTRO PUBLICOS DE CONTRATOS

TRLCSP
Se regula en el TRLCSP en el art. 333.'%°
ANTEPROYECTO

El art. 339.3 del anteproyecto dispone que “Los poderes adjudicadores comunicaran

al Registro de Contratos del Sector Publico, para su inscripcion, los datos basicos
de los contratos por ellos adjudicados, entre los que figurara el importe de
adjudicacion de los mismos, junto con el desglose correspondiente del Impuesto
sobre el Valor afadido.

Igualmente comunicaran, en su caso, las modificaciones, prérrogas, variaciones de
plazos o de precio, importe final y extincion de aquéllos. El contenido de dichas
comunicaciones, asi como el plazo para efectuarlas, se estableceran
reglamentariamente.

1ar Véase entre otras las Resoluciones n°® 199/2011, 62/2012, , 334/2013, 165/2014, 437/2015, 947/2014,396/2014.
También la Resolucién del Tribunal de contratos de Aragén 4/2014.

128 STJUE de 22 de marzo de 2001, Francia/Comision7/@9] apartado 35 ; STIJUE de 12 de noviembre d8,2b@ropaiki
Dynamiki/Comisién, T-406/06, apartado 47 ;SSTJUE 18 de diciembre de 2013, European Dynamics Lurengb SA,
Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikaion Pliroforikis kai Tilematikis AE/Comision, T-5612; , STJUE de 25de
febrero de 2003, Strabag Benelux/Consejo, T-182f0&rtado 58; STJUE de 8 de julio de 2015, as@63611,apartado 37.

129 ART 31 Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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Se exceptuaran de la comunicacion sefalada en este apartado los contratos
excluidos por la presente Ley

Y aquéllos cuyo precio fuera inferior a cinco mil e uros, IVA incluido , siempre que
el sistema de pago utilizado por los poderes adjudi cadores fuera el de anticipo

de caja fija u otro sistema similar  para realizar pagos menores. En el resto de
contratos inferiores a cinco mil euros , deber4d comunicarse el érgano de
contratacion, denominacion u objeto del contrato, adjudicatario, nimero e importe final.

INTEGRACION EN LA PLATAFORMA DEL SECTOR PUBLICO. E L PERFIL DE
CONTRATANTE .CUMPLIMIENTO NORMATIVA TRANSPARENCIA

TRLCSP

Las licitaciones deben publicarse en la plataforma de Contratacion del Sector
Publico,"® tal y como prevé el art. 334 del TRLCSP***

.. Asimismo debe tenerse en cuenta la regulacion del Perfil de contratante. (Articulo
53)*32 al que se alude en diversos articulos del TRLCSP**

130 El art. 330 del anteproyecto regula con mas claridad la interrelacion Plataforma de CSP y Perfil de contratante. Los
6rganos de contratacion de las Administraciones locales, asi como los de sus entidades vinculadas o dependientes
podran optar, de forma excluyente y exclusiva, bien por alojar la publicacion de sus perfiles de contratante en el servicio
de informacién que a tal efecto estableciera la Comunidad Auténoma de su dmbito territorial, o bien por alojarlos en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico

131 dispone "1. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, a través de sus

organos de apoyo técnico, pondra a disposicion de todos los érganos de contratacion del sector publico
una plataforma electrénica que permita dar publicidad a través de internet a las convocatorias de
licitaciones y sus resultados y a cuanta informacion consideren

relevante relativa a los contratos que celebrefh,camo prestar otros servicios complementarios iados al tratamiento

informatico de estos datos. En todo caso, loslperfie contratante de los 6rganos de contrataeisedtor pablico estatal deberan
integrarse en esta plataforma, gestionandose gdi#ndose exclusivamente a través de la mismaa£seldes electronicas de estos
drganos se incluird un enlace a su perfil del edatite situado en la Plataforma de ContrataciéSeetor Publico.

2. La plataforma debera contar con un dispositive germita acreditar fehacientemente el inicio alelifusion publica de la
informacién que se incluya en la misma.

3. La publicacion de anuncios y otra informacidatrea a los contratos en la plataforma surtiréelffestos previstos en la Ley.

4. El acceso de los interesados a la plataformeod&atacion se efectuard a través de un portabliteglamentariamente se
definirdn las modalidades de conexién de la Plateiale Contratacion con el portal del «Boletin i@fidel Estado».

5. La Plataforma de Contratacion del Sector Publico se interconectara con los servicios de informacion similares que
articulen las Comunidades Autonomas y las Entidades locales en la forma que se determine en los convenios que se
concluyan al efecto

132 dispone” 1. Con el fin de asegurar la transparencia y esmpublico a la informacion relativa a su actididantractual, y sin

perjuicio de la utilizacion de otros medios de pmithhd en los casos exigidos por esta Ley o pomi@snas autonémicas de
desarrollo 0 en los que asi se decida voluntaritanéos 6rganos de contratacion difundiran, a sad@ Internet, su perfil de
contratante. La forma de acceso al perfil de ctanita debera especificarse en las paginas Wekutistiales que mantengan los
entes del sector publico, en la Plataforma de @tation del Estado y en los pliegos y anunciosiaiadion. 2. El perfil de
contratante podra incluir cualesquiera datos erimfmiones referentes a la actividad contractuabdgno de contratacion, tales
como los anuncios de informacién previa contempagto el articulo 141, las licitaciones abiertas@@rso y la documentacion
relativa a las mismas, las contrataciones programads contratos adjudicados, los procedimientesados, y cualquier otra
informacion util de tipo general, como puntos detaoto y medios de comunicacién que pueden utkzpara relacionarse con el
drgano de contratacion. En todo caso debera pukdien el perfil de contratante la adjudicacidfodeontratos.

3. El sistema informatico que soporte el perficdatratante debera contar con un dispositivo quaiteacreditar fehacientemente
el momento de inicio de la difusion publica denformacion que se incluya en el mismo.

4. La difusion a través del perfil de contratangdalinformacion relativa a los procedimientos dpidicacion de contratos surtira
los efectos previstos en el Titulo | del Libro™lI.
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ANTEPROYECTO

El art 135 del anteproyecto simplifica respecto al art. 142 TRLCS el régimen de
publicidad” .Anuncio de licitacion 1. El anuncio de licitacion para la adjudicacion de
contratos de las Administraciones Publicas, a excepcién de los procedimientos
negociados sin publicidad, se publicaran en el perfil de contratante. En los contratos
celebrados por la Administracion General del Estado o por las entidades vinculadas a
la misma que gocen de la naturaleza de Administraciones Publicas, el anuncio de
licitacion se publicara ademas en el Boletin Oficial del Estado”.

134
P

PORTAL DE TRANSPARENCIA

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia , acceso a la informacion
publica y buen gobierno , en su art. 8. Informacion econdmica, presupuestaria y
estadistica establece: 1. “Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo
deberadn hacer publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de
gestion administrativa con repercusion econémica o presupuestaria que se
indican a continuacion:

a) Todos los contratos , con indicacion del

objeto,

duracion,

el importe de licitacion

y de adjudicacion,

el procedimiento utilizado para su celebracion,

los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado,

el numero de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario,

asi como las modificaciones del contrato.

Igualmente seran objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de
los contratos.

La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores podra realizarse
trimestralmente. Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en
volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los
procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector publico.

1353 A1t 38.2:53:141.2 y 3;142.4;151.4;154.1191.b y ¢;192.3,197.2; 227.2 &) y c); 334.1.
134 Articulo 49 directiva 2014724 y Articulo 31 DIRECTIVA 23/2014
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LLICITACION ELECTRONICA|**

TRLCSP

Numerosas referencias

GALICIA: La Ley 14/2013 de racionalizacion sector publico autonémico de Galicia
en su articulo 21, dispone : Contratacion electronica :1. La Comunidad Auténoma
fomentara el uso de medios electronicos en la contratacion publica como medida de
simplificacién procedimental y racionalizacion administrativa. 2. La presentacion de
ofertas por medios telematicos sera obligatoria en los procedimientos de contratacion
gue se tramiten por medios electrénicos cuando asi se establezca en los pliegos

DIRECTIVA 2014/24%

considerando 52 determina que: “Los medios de informacion y comunicacién
electrénicos pueden simplificar enormemente la publicacion de los contratos vy
aumentar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacion. Deben
convertirse en el método estandar de comunicacion e intercambio de in formacion
en los procedimientos de contratacion, ya que hacen aumentar considerablemente las
posibilidades de los operadores econémicos de participar en dichos procedimientos en
todo el mercado interior”.

Las distintas entidades del sector publico deben agilizar los tramites y aplicaciones
informéticas ** para posibilitar en los plazos establecidos en las Directivas Europeas
la presentacion de ofertas por parte de los licitadores de forma electrénica'®, (art. 90
directiva 2014/24) evitando asi el uso de papel y facilitando la gestion, la eficiencia y la
presentacion de ofertas a los licitadores.**

Ver también art 22 ( comunicaciones ); art 35 ( subasta electronica ); art 36 ( catalogos
electrénicos ; art 53 ( acceso electronico a pliegos ) art 59.2 ( documento europeo
anico).

ANTEPROYECTO : numerosas referencias

APLICACION PRACTICA

135 ver: “ Libro verde sobre la generalizacion del recurso a la contratacién publica electrénica en la UE”.
2011.

136 Comunicacion de la Comision” COM(2014) 367.contratacion publica electronica de extremo a extremo
para modernizar la Administracion Puablica”,26 junio 2013.

137 Articulo 22 y Considerandos (55) a (58) y articulos 29, 33 y 34 Directiva 2014/24

138 yéase disposicion adicional 15y 16 del anteproyecto

139 Vid : Francisco Javier Sanz Larruga . “Documentos y archivos electrénicos: La ley de administracién
electronica: comentario sistematico a la Ley 11-2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos” coord. por Eduardo Gamero Casado, Julian Valero Torrijos,
2010,péags. 691-756
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Se deben completar en las distintas Administraciones, en especial en las Entidades
Locales la fase ya en marcha de la tramitacion electronica interna de los expedientes
de contratacion que facilite el seguimiento del expediente y permita la elaboracion de
listados, estadisticas, avisadores de tramitacion, control de ejecucién,control plazos de
ejecucion y prorrogas, plazos de garantia, remision de informacion y datos al Registro
Publico de Contratos, Tribunal de Cuentas, etc.**

|[FASE DE EJECUCION. SEGUIMIENTO DEL CONTRATO. LA MO DIFICACION |
IDEL CONTRATO. |

1.Es esencial que la Administracion realice el adecuado control y seguimiento
permanente del cumplimiento de los contratos , para verificar el estricto cumplimiento
del pliego y la oferta con la calidad y buena ejecucion que exige el interés puablico, y
para ello se deben reforzar las facultades de la direccidén de los contratos, dotandolas
de los medios necesarios y de las herramientas informaticas especificas y que dicha
aplicacion e informaciéon pueda ser consultada por los distintos responsables de los
servicios . El seguimiento y control se debe realizar igualmente durante el plazo de
garantia.

De ahi que es muy importante reforzar el control de calidad de los contratos**'. En
especial para las obras se debe redactar un pliego para la adjudicacion mediante
procedimiento abierto del control de calidad de las obras, y para otros tipos de
contratos que lo requieran.

Es necesario controlar los plazos de ejecucibn tramitando en su caso las
penalidades administrativas o la resolucién del contrato,asi como la reclamacién de
dafos y perjuicios, e incluso la inhabilitacion de empresas que incumplen contratos y
ocasionan perjuicios al interés publico.

MEDIDAS O SISTEMAS DE GESTION MEDIOAMBIENTAL DURANT E LA
EJECUCION DE UN CONTRATO PUBLICO

TRLCSP

ART 80 Y 81

M0 En la exposicion de motivos de la Ley 39/2015 de Procedimiento administrativo Comin d e las

Administraciones Publicas.,  que entrara en vigor el 2 de octubre de 2016 , se indica “ Sin embargo, en el entorno
actual, la tramitacion electronica no puede ser todavia una forma especial de gestion de los procedimientos sino que
debe constituir la actuacion habitual de las Administraciones. Porque una Administracion sin papel basada en un
funcionamiento integramente electrénico no sélo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a
ciudadanos y empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados. En efecto, la constancia de
documentos y actuaciones en un archivo electrénico facilita el cumplimiento de las obligaciones de transparencia, pues

permite ofrecer informacion puntual, &gil y actualizada a los interesados.”

14| uis Jaime Rodriguez “ el control de calidad de las obras..” . Revista AZ, Diputacion de a Corufia, 1986. .

137




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M?2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

ANTEPROYECTO

En el &mbito medioambiental, se exigen certificad®gestion medioambiental a las empresas
licitadoras, como condicion de solvencia técnicstp ees, para acreditar la experiencia o el
“buen hacer” de esa empresa en el ambito de laqmidh del Medio Ambiente. (exp.motivos).

ART 90;94.1y 2;
DIRECTIVAS:

(88)Directiva 2014/24. Los poderes adjudicadores deben poder exigir que se apliquen
medidas o sistemas de gestion medioambiental durante la ejecucion de un contrato
publico. Los sistemas de gestion medioambiental, estén o no registrados con arreglo a
instrumentos de la Union Europea, como el Reglamento (CE) no 1221/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo (1), pueden demostrar que el operador econémico
tiene la capacidad técnica necesaria para ejecutar el contrato. Ello incluye los
certificados Ecolabel que conllevan criterios de gestion medioambiental. Cuando un
operador econdmico no tenga acceso a dichos regimenes de registro de gestién
medioambiental o no tenga la posibilidad de obtenerlos en los plazos pertinentes,
deberia permitirsele presentar una descripcion de las medidas de gestidn
medioambiental ejecutadas, siempre que el operador econdmico de que se trate
demuestre que dichas medidas garantizan el mismo nivel de proteccién
medioambiental que las medidas exigidas a efectos de la gestion medioambiental.

Articulo 62. Directiva 2014/24. Normas de aseguramiento de la calidad y normas
de gestion medioambiental 1. Cuando los poderes adjudicadores exijan la
presentacion de certificados expedidos por organism 0s independientes que
acrediten que el operador econémico cumple determin adas normas de
aseguramiento de la calidad, en particular en materia de accesibilidad para
personas con discapacidad , haran referencia a los sistemas de aseguramiento

de la calidad basados en la serie de normas europea s pertinente, certificados
por organismos acreditados. Reconocerdn los certifi cados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en otros Esta dos miembros. También
aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes de aseguramiento de la
calidad cuando el operador econdémico afectado no haya tenido la posibilidad de
obtener tales certificados en el plazo fijado por causas no atribuibles al operador
economico, siempre que este demuestre que las medidas de aseguramiento de la
calidad que propone se ajustan a las normas de aseguramiento de la calidad exigidas.
2. Cuando los poderes adjudicadores exijan la presenta  cién de certificados
expedidos por organismos independientes que acredit en que el operador
economico cumple determinados sistemas o0 normas de gestion
medioambiental , haran referencia al sistema comunitario de gestion y audi toria
medioambientales (EMAS) de la Unibn o a otros siste mas de gestion
medioambiental reconocidos de conformidad con el ar ticulo 45 del Reglamento
(CE) no 1221/2009 o a otras normas de gestion medio ambiental basadas en las
normas europeas o0 internacionales pertinentes de or ganismos acreditados.
Reconoceran los certificados equivalentes expedidos por organismos
establecidos en otros Estados miembros . Si el operador econémico puede
demostrar que no tiene acceso a certificados de este tipo, 0 que no tiene la posibilidad

138



Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

de obtenerlos dentro del plazo fijado por causas que no le sean atribuibles, el poder
adjudicador también aceptara otras pruebas de medidas de gestién medioambiental, a
condicion de que el operador econdmico demuestre que dichas medidas son
equivalentes a las exigidas con arreglo al sistema o norma de gestion medioambiental
aplicable. 3.. Los Estados miembros pondran a disposicion de los demas Estados
miembros, previa solicitud, de conformidad con el articulo 86, toda informacién relativa
a los documentos presentados para acreditar el cumplimiento de las normas de
calidad y las normas medioambientales a que se refieren los apartados 1y 2.

Articulo 62: Normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestién
medioambiental.

El contenido de los apartados 1 y 2 esta incorporado en los articulos 80 y 81 del
TRLCSP. La excepcion seria el inciso que exige, para aceptar otras pruebas de
medidas equivalentes, que el licitador demuestre que no ha tenido posibilidad de
obtener los certificados correspondientes en plazo por causas que no le son
atribuibles. En cuanto restringe, al condicionarlo, un derecho de los operadores
econdémicos reconocido por la normativa vigente, este precepto no puede ser alegado
frente a ellos sin previa transposicion, en virtud de la prohibicion del efecto directo
vertical descendente.

El apartado 3 goza de efecto directo .

LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS

TRLCSP:!#?

La potestad de modificar los contratos ~ (lus variandi) en el TRLCSP™ se regula en
los arts. 105 a 108, 219 y normas especificas para cada contrato'™. (Asi la
modificacion del contrato de ejecucién de obras, en el art. 234)*°, distinguiendo dos
supuestos:

a) modificaciones previstas en la documentacion que rige el contrato (art. 106).

b) modificaciones no previstas (art. 107).

M2Erancisco Javier Vazquez Matilla.” La modificacion de los contratos publicos”. Editorial: Aranzadi .2015

% Que tiene como antecedente la disp. Final 162, de la Ley2/2011, de Economia sostenible,

que modificé la Ley 30/2007 de Contratos del sector PuUblico.( de acuerdo con las préacticas
recomendadas por la Union Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisién
sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitacion y sobre el caracter de alteracion sustancial de
aguellas que excedan en mas de un 10 por ciento el precio inicial del contrato

% Vid informe Junta consultiva de Contratacion Administrativa de Aragdn n° 27/2011.

5 En el anteproyecto ,la modificacion del contrato se regula en art 201 a 205 y con normas especificas para los
diferentes contratos , asi en el contrato de obras se regula en art .240
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Es importante la definicion de “modificacion de las condiciones esenciales de la
licitacion” como limite para aprobar las modificaciones. “(art. 107.2)**®

DIRECTIVAS

Isabel Gallego Corcoles sefiala que “Las nuevas Directivas sobre contratacion
publica ya no se limitan, como ha sido tradicional, a coordinar los procedimientos de
adjudicacion de los contratos. Introducen reglas aplicables en la fase de ejecucion y
dentro de éstas, son especialmente relevantes las destinadas a regular las
modificaciones que en el sujeto y en el objeto puede experimentar el contrato™*’

En la nuevas Directivas'*®® se regulan por primera vez y de forma pormenorizada,
aunque con redaccién compleja y han ampliado cualitativa y cuantitativamente los
supuestos, aunque con ciertos limites, respecto de la actual Jurisprudencia
comunitaria**, que en algunos aspectos es mas restrictiva que las nuevas Directivas.

La directiva establece los siguientes supuestos: ESQUEMA SENCILLO ( ver art 72)

- art 72.1a) Modificaciones previstas en pliegos, ¢ lausulas de revisién .( con
independencia de su valor economico

No podran alterar la naturaleza global del contrato

art. 72.1b) obras, servicios o suministros adicion ales, a cargo del contratista
original, que resulten necesarias, y no incluidas e n contratacion original, a
condicion de que cambiar al contraista no sea facti ble por -razones econémicas
o0 técnicas tales como requisitos de intercambiabili dad o interoperatividad-

genere inconvenientes significativos o0 un aumento s ustancial de costes para el
poder adjudicador

46 v/id art 72.4 Directiva 2014/24 sobre modificacion sustancial.

T GALLEGO CORCOLES ,Isabel. “La modificacién de los contratos en la cuarta generacion de directivas sobre
contratacion publica. Ponencia X Congreso AEPDA.

148 Directiva 2014/24 .Articulo 72. y Considerandos (107 a 111). Vid ademas Art. 33.3246.32); 73 a);
Anexo V. G. ; Directiva 2014/23 art. 43.

9 Entre otras, la Sentencia STIUE de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta). STJUE 13 enero 2005. STJUE 19 junio
2008, Pressetext, c-454/06. STIJUE 29 abril 2010 c-160/08.
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limite : el incremento del precio no podrd exced er del 50% del valor del
contrato inicial

72.1.c) circunstancias imprevistas ,que no alteren la naturaleza global y no
exceda del 50% de valor del contrato inicial.

72.1 d) sustitucién del contratista como consecuenc ia de opcién o clausula de
revision inequivoca prevista en pliego, sucesién t otal o parcial por
reestructuracion , o asuncion por el propio poder adjudicador de las
obligaciones del contratista principal para sus sub contratistas

art 72.1 e) modificaciones no sustanciales del art 72.4

72.2) modificacion inferior a los dos valores siguientes
i) los umbrales indicados en el articulo4 .,y

i) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los
y el 15 % del valor del contrato inicial en el caso de

comentario . conceptos fundamentales:.

-modificacion sustancial ( art 72.4 directiva 2014/24 )

-naturaleza global

Articulo 72 Directiva 2014/24 . Modificacion de los contratos durante su vigencia

1. Los contratos y los acuerdos marco  podran modificarse sin necesidad de iniciar
un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con la presente Directiva en
cualquiera de los casos siguientes:

a) cuando las maodificaciones, con independencia de su valor pecuniario,
estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de la contratacion , en clausulas de
revisién claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber clausulas de
revision de precios u opciones. Dichas clausulas determinaran el alcance y la
naturaleza de las posibles modificaciones u opcione s, asi como las condiciones
en que pueden utilizarse. No estableceran modificaciones u opciones que
puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco;
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b) para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del contratista
original , que resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contratacion
original, a condicion de que cambiar de contratista:

i) no sea factible por razones econOmicas o técnicas t ales como
requisitos de intercambiabilidad o interoperativida d con el equipo existente , con
servicios o0 con instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion
inicial,

y ii) genere inconvenientes significativos o un aumento s ustancial de
costes para el poder adjudicador.

No obstante, el incremento del precio resultante de la modificac i6n del contrato
no excedera del 50 % del valor del contrato inicial . En caso de que se introduzcan
varias modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicard al valor de cada una de
las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberdn tener por objeto
eludir las disposiciones de la presente Directiva;

¢) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes

i) que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que un poder
adjudicador diligente no hubiera podido prever,

i) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato

iii) que el incremento del precio resultante de la modif icacién del contrato no
exceda del 50 % del valor del contrato o acuerdo ma  rco inicial . En caso de que se
introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitacion se aplicara al valor de
cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener
por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva;

d) cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio como
adjudicatario por el poder adjudicador como consecuencia de:

i) una opcion o clausula de revisién inequivoca de conformidad con la letra a),

ii) la sucesion total o parcial del contratista inicial , a raiz de una reestructuracion
empresarial, en particular por absorcion, fusion, a  dquisicion o insolvencia , por
otro operador econdmico que cumpla los criterios de seleccidn cualitativa establecidos
inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones sustanciales del
contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacion de la presente Directiva, o bien

iiiy la asuncion por el propio poder adjudicador de las obligaciones del
contratista principal para con sus subcontratistas , Siempre que esta posibilidad
esté prevista en la legislacion nacional con arreglo al articulo 71;

e) cuando las modificaciones, con independencia de su valor, no sean
sustanciales a los efectos del apartado 4.

Los poderes adjudicadores que hayan modificado un contrato en los casos previstos
en las letras b) y c¢) del presente apartado publicaran un anuncio al respecto en el
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Diario Oficial de la Unién Europea. Este anuncio contendr& informacion establecida en
el anexo V, parte G, y se publicara de conformidad con el articulo 51.

2. Por otra partdambién se podra modificar un contrato sin necesidhde comprobar si se
cumplen o no las condiciones enunciadas en el apadb 4, letras a) a d), y sin que sea
preciso iniciar un nuevo procedimiento de contrataién de conformidad con la presente
Directiva si el valor de la modificacién es inferior a los dovalores siguientes

i) los umbrales indicados en el articulo 4y

ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso el los

y el 15 % del valor del contrato inicial en el casde sSin
embargo,la maodificacion no podra alterar la naturaleza glotal del contrato o acuerdo
marco. Cuando se efectien varias modificaciones sucesVaslor se calculard sobre la base
del valor neto acumulado de las sucesivas moditinas.

3. A efectos del célculo del precio mencionado leapartado 1, letras b) y c), y en el apartado
2, el precio actualizado sera el valor de referencia €l contrato incluye una clausula de
indexacion.

4. Una modificacion de un contrato o acuerdo marco dwante su periodo de vigencia se
considerara sustancial a efectos del apartado 1,ia e), cuando tenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmemt diferente a la del celebrado en un
principio. En cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuestolos apartados 1 y 2, una
modificacion se considerara sustanciatuando se cumpla una o varias de las condiciones
siguientes:

a) que la modificacién introduzca condiciones que, deaber figurado en el procedimiento
de contratacion inicial, habrian permitido la selecciébn de candidatos distios de los
seleccionados inicialmente o la aceptacion de unfeda distinta a la aceptada inicialmente
o habrian atraido a més participantes en el procediiento de contratacion;

b) que la modificaciémltere el equilibrio econémicodel contrato o del acuerdo marco en
beneficio del contratista de una manera que no edia prevista en el contrato o acuerdo
marco inicial;

¢) que la modificacionamplie de forma importante el ambito del contrato o del acuerdo
marco;

d) que el contratista inicialmente designado comadjudicatario por el poder adjudicador
seasustituido por un nuevo contratista en circunstanas distintas de las previstas en el
apartado 1, letra d).

5. Sera prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacioncdaformidad con la
presente Directiva para introducir en las disposies de un contrato publico o un acuerdo
marco, durante su periodo de vigenaiaodificaciones distintas de las previstas en los
apartados 1y 2.

STJUE 19 junio 2008, C-454/06
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LA MODIFICACION DEL CONTRATO ™ EN EL ANTEPROYECTO:

Es mas restrictiva la regulacion que en la directiva

SUBSECCION 42 Modificacién de los contratos
Articulo 201 anteproyecto . Potestad de modificacion del contrato

1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la
persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y ampliacion del plazo
de ejecucion, los contratos administrativos solo podran ser modificados por razones de
interés publico en los casos y en la forma previstos en esta Subseccion, y de acuerdo
con el procedimiento regulado en el articulo 189.

2. Los contratos administrativos celebrados por los 6rganos de contratacion solo
podrdn modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:

a) Cuando asi se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas
particulares, en los términos y condiciones establecidos en el articulo 202;

b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que no
esté prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre y
cuando se cumplan las condiciones que establece el articulo 203.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se
ejecutase en forma distinta a la pactada, debera procederse a su resolucion y a la
celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y
sustanciaciéon de una nueva licitacién publica de conformidad con lo establecido en
esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 211 respecto de la
obligacion del contratista de adoptar medidas que resulten necesarias por razones de
seguridad, servicio publico o posible ruina

3. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto en el
articulo 151.

Articulo 202. Anteproyecto. Modificaciones previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares™*

1. Los contratos de las Administraciones Publicas podran modificarse durante su
vigencia cuando, con independencia del porcentaje del precio inicial que represente la
modificacion, en los pliegos de clausulas administrativas particulares se hubiere
advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes:

a) La clausula de modificacion debera estar formulada de forma clara, precisa e
inequivoca.

10 ART 188;189;201;202;203;204;205;220;240;253;255;260; 268; 288;316;Disp.adicional 12;Disp
adicional 22; disp adicional 52 ;disp adicional31;DISP ADIC 34;
151 Articulos 72. y Considerandos (107 all1) Directiva 2014/24 y Articulo 43 Directiva 2014/23
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b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la clausula de modificacion
debera precisar con el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza; las
condiciones en que podra hacerse uso de la misma por referencia a
circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el
procedimiento que haya de seguirse para realizar la modificacion.
La formulacién y contenido de la clausula de modificacién debera ser tal que en todo
caso permita a los candidatos y licitadores comprender su alcance exacto e
interpretarla de la misma forma y que, por otra parte, permita al 6rgano de contratacion
comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los primeros de las condiciones
de aptitud exigidas y valorar correctamente las ofertas presentadas por éstos.

2 En ningan caso los érganos de contratacién podran prever en el pliego de clausulas
administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del
contrato inicial. En todo caso, se entenderd que se altera ésta si se sustituyen las
obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se
modifica el tipo de contrato.

Articulo 203. anteproyecto. Modificaciones no previstas en el pliego de clausul as
administrativas  particulares:  prestaciones  adiciona les, circunstancias
imprevisibles y modificaciones no sustanciales

1. Las modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares o que, habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el
articulo anterior, solo podran realizarse cuando la modificacion en cuestién cumpla los
siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacién en alguno de los supuestos que se relacionan
en el apartado segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacion no prevista,
siempre y cuando ésta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero
de este articulo, son los siguientes:
a) Cuando deviniera necesario afiadir obras, suministros o servicios adicionales
a los inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos
siguientes:
1°. Que el cambio de contratista o bien obligaria al 6rgano de
contratacion a adquirir obras, servicios 0 suministros con
caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente contratados,
cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a
dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten
desproporcionadas; o bien generaria inconvenientes significativos o
un aumento sustancial de costes para el érgano de contratacion; o
gue por alguna otra razén de tipo econdmico o técnico no fuera
posible el cambio de contratista.

2°. Que la modificacion del contrato implique una alteracién en su
cuantia que no exceda, aislada o conjuntamente, del 50 por ciento de
su precio inicial, IVA excluido.

b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de
circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que
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tuvo lugar la licitacién del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres
condiciones siguientes:

1°. Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias
gue una Administracion diligente no hubiera podido prever.

2°. Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3°. Que la modificacion del contrato implique una alteracién en su
cuantia que no exceda, aislada o conjuntamente, del 50 por ciento de
su precio inicial, IVA excluido.

¢) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que
justificar especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por
las que esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacion de un contrato se considerara sustancial cuando tenga como
resultado un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un
principio. En cualquier caso, una modificacion se considerara sustancial cuando
se cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1°. Que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de
candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una
oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a méas participantes
en el procedimiento de contratacion

2°. Que la madificacion altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio
del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial

3°. Que la modificacibn amplie de forma importante el &mbito del contrato. En
todo caso, se considerara que se amplia de modo importante el ambito del
contrato cuando las modificaciones supongan una alteracion en su cuantia que
exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo,
IVA excluido, si se trata del contrato de obras, o de un 10 por ciento, IVA
excluido, cuando se refiera a los demas contratos.

Para el calculo del precio mencionado en las letras a) y b) de este apartado se tomara
en cuenta el precio actualizado, si el contrato incluye clausula de revisién de precios.
En los contratos de concesion de obras o de concesién de servicios, si la concesidon no
incluye clausula de revision de precios, el valor actualizado se calculara teniendo en
cuenta la inflacion media medida conforme al indice de precios de consumo.]

Articulo 204.anteproyecto. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

1. En los supuestos de modificacion del contrato recogidas en el articulo anterior, las
modificaciones acordadas por el 6rgano de contratacion serdn obligatorias para los
contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en su cuantia
que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.

2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modificacién no
resulte obligatoria para el contratista, la misma solo sera acordada por el érgano de
contratacion previa conformidad por escrito del mismo.

Articulo 205. Anteproyecto. Procedimiento

1. En el caso previsto en el articulo 202 las modificaciones contractuales se acordaran
en la forma que se hubiese especificado en los pliegos de clausulas administrativas
particulares.
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2. Antes de proceder a la modificacién del contrato con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 203, debera darse audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones
técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al 6rgano de
contratacion en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no inferior a
tres dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

3. Los 6rganos de contratacién que hubieran modificado un contrato que esté sujeto a
regulacién armonizada en los casos previstos en las letras a) y b) del apartado 2 del
articulo 203 deberdn publicar en el Diario Oficial de la Union Europea el
correspondiente anuncio de modificacion conforme a lo establecido en esta Ley.

Asimismo los érganos de contratacion que hubieren modificado un contrato durante su
vigencia, con independencia de si éste estd 0 no sujeto a regulacion armonizada y de
la causa que justifiqgue la modificacion, deberan publicar en todo caso un anuncio de
modificacion en el perfil de contratante del 6rgano de contratacién en el plazo de 5
dias desde la aprobacion de la misma.

4. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 189.

Meilan Gil aboga porque se conceda, en las modificaciones de contrato, un trdmite de
audiencia, “como procedimiento contradictorio, que no deberia restringirse al

contratista, sino a todos los que han sido interesados en la adjudicacion del

contrato”.*®?

- DETAC. Articulo 72 directiva 2014/24: Modificac i6n de los contratos durante
Su vigencia.

La regulacion de la Directiva sobre el régimen de modificados contractuales es
extensa y plantea problemas interpretativos que, como se advierte en el considerando
107 de la Directiva, deberan resolverse de conformidad con la doctrina del TJUE.
Aungue algunos aspectos resultan claros, precisos e incondicionados, dado que no es
posible el efecto vertical descendente no podran ser invocados por los poderes
adjudicadores en tanto no se produzca el acto de transposicion formal. Asi el régimen
contenido en los articulos 105 y siguientes del TRLCSP, aunque resulta mas estricto
que el previsto en la Directiva 2014/24, debe continuar aplicandose, dado que contiene
las figuras que la Directiva considera modificacion contractual.

No obstante, si tiene efecto directo el apartado 72.1.a) que sefiala que los
modificados previstos no pueden “alterar la naturaleza global del contrato o del
acuerdo marco”, al ser claro preciso e incondicionado y no estar contemplado
especificamente en el articulo 106 del TRLCSP, aunque es un criterio ya consolidado
en la jurisprudencia europea.

Ademas en el caso del apartado c) del articulo 72, se permite la modificacién no
prevista en los pliegos cuando se cumplan las tres condiciones que enumera, entre
ellas que la modificacion obedezca a “circunstancias que un poder adjudicador
diligente no hubiera podido prever”. Esta Gltima mencién no aparece en el articulo 107
del TRLCSP, pero siendo suficientemente clara, precisa e incondicionada goza de
efecto directo.

Asimismo tiene efecto directo la obligacion de publ icacién de la modificacion en

el DOUE (ultimo pérrafo del apartado 1). En todo caso, la doctrina ya consolidada del

132 Meilan Gil, “ La estructura de los contratos publicos “lustel, 1° edicién . 2008. pag 247
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TJUE no queda desplazada por esta nueva regulacion, pues como se advierte en
considerando 107 de la Directiva de contratos, “es preciso aclarar las condiciones en
las que la modificacion de un contrato durante su ejecucién exige un nuevo
procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta la jurisprudencia pertinente del
Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea”. Asi, esta doctrina sigue siendo el parametro
de enjuiciamiento de tal posibilidad (que no ius variandi) y que se limita a los casos
estrictamente necesarios para preservar el propio contrato sin alterar su causa o
contenido sustancial

|REEQUILIBRIO ECONOMICO DE LA CONCESION DE OBRAS Y S ERVICIOS: |

El anteproyecto establece dos supuestos para concesiones de obras  (art. 268): **

1. El contrato de concesion de obras debera mantener su equilibrio econémico en los
términos que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el interés
general y el interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
siguiente.

2. Se debera restablecer el equilibrio econémico del contrato, en beneficio de la parte
que corresponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracion realice una modificacio n de las sefialadas en el
articulo 260 de la presente Ley.

b) Cuando actuaciones de la Administracion Publica concedente, por su
caracter obligatorio para el concesionario determin aran de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del contrato.

Fuera de los casos previstos en las letras anteriores, Unicamente procedera el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato cuando causas de fuerza
mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del
contrato. A estos efectos, se entendera por causas de fuerza mayor las enumeradas
en el articulo 237 de la presente Ley.

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato se realizard mediante la adopcion de las medidas que en cada
caso procedan. Estas medidas podran consistir

en la modificacién de las tarifas establecidas por la utilizacion de las obras,
la reduccion del plazo concesional,

y, en general, en cualquier modificacion de las cla usulas de contenido
economico incluidas en el contrato. ~ Asimismo, en los casos previstos en la letra b) y
en el Ultimo péarrafo del apartado 2 anterior, y siempre que la retribucion del

153 En estos supuestos sefiala el art 268 del antsgtoosel restablecimiento del equilibrio econémita contrato se realizara
mediante la adopcion de las medidas que en cadgoacsedan. Estas medidas podran consistir en définazion de las tarifas
establecidas por la utilizacion de las obras,daiceion del plazo concesional, y, en general, afgoier modificacion de las
clausulas de contenido econémico incluidas enrgram. Asimismo, en los casos previstos en la Igjry en el Gltimo parrafo del
apartado 2 anterior, y siempre que la retribucircdncesionario proviniere en mas de un 50 paitaide tarifas abonadas por los
usuarios, podra prorrogarse el plazo de la conegm6 un periodo que no exceda de un 15 por cémtu duracion inicial.
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concesionario proviniere en mas de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los
usuarios, podra prorrogarse el plazo de la concesion por un periodo que no exceda
de un 15 por ciento de su duracién inicial.

4. En el caso de que los acuerdos que dicte el 6rgano de contratacion respecto al
desarrollo de la explotacion de la concesion obra publica carezcan de trascendencia
economica el concesionario no tendra derecho a indemnizacién o compensacion por
razén de los mismos.

Es decir prevé el supuesto del factum principis. Sin embargo no contempla el riesgo
imprevisible

Vid también el art. 288.para concesiones de servicios

Articulo 288 anteproyecto .*** Modificacion del contrato y mantenimiento de su
equilibrio econémico

1. La Administracion podra modificar las caracteristic as del servicio contratado
y las tarifas que han de ser abonadas por los usuar  ios, Unicamente por razones
de interés publico y si concurren las circunstancia s previstas en la Subseccién
42 de la Seccion 32 del Capitulo | del Titulo | del  Libro Segundo de la presente
Ley.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financ iero del contrato , se
deberd compensar a la parte correspondiente de manera que se mantenga el
equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados como basicos en la
adjudicacion del contrato.

3. En el caso de que los acuerdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo
del servicio carezcan de trascendencia econémica, el concesionario no tendra derecho
a indemnizacion por razén de los mismos.

4. Se debera restablecer el equilibrio econémico del ¢ ontrato, en beneficio de la
parte que corresponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracion realice una madificacio n de las sefaladas
en el apartado 1 del presente articulo concurriendo las circunstancias
alli establecidas.

b) Cuando actuaciones de la Administracion Publica concedente, por su
caracter obligatorio para el concesionario determin aran de forma directa
la ruptura sustancial de la economia del contrato

Fuera de los casos previstos en las letras anteriores, Unicamente procedera el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato cuando causas de fuerza

mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del
contrato. A estos efectos, se entendera por causas de fuerza mayor las enumeradas
en el articulo 237 de la presente Ley.

154 Art. 282 TRLCSP
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5. En los supuestos previstos en el apartado anterio r, el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato se realizara mediante la adopcion de las medidas
gue en cada caso procedan. Estas medidas podran consistir en

la modificacion de las tarifas a abonar por los us uarios,
la reduccion del plazo del la concesién

y, en general, en cualquier modificacion de las cla usulas de contenido
economico incluidas en el contrato . Asi mismo, en los casos previstos en el
apartado anterior, podra ampliarse el plazo del contrato por un periodo que no
exceda de un 15 por ciento de su duracién inicial, respetando los limites
maximos de duracién previstos legalmente.

6. Por otra parte en el anteproyecto se regulan las especialidades de los contratos
de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos. ( art
310.del anteproyecto), entre otras cosas se indica “La prestacion de los servicios a
que se refiere el presente articulo se efectuara en dependencias o instalaciones
propias del contratista , siempre que sea posible. De no ser esto posible , se
haran constar las razones objetivas que con caracter excepcional motivan la
prestacion en centros dependientes de la entidad contratante. En estos casos, se
intentara que los trabajadores de la empresa contratista no compartan espacios y

lugares de trabajo con el personal al servicio de |  a Administracion y, de no ser
asi, se diferenciaran claramente las funciones y lo s puestos del personal de la
Administracion y los de la empresa adjudicataria, a efectos de evitar la confusion

de plantillas. Los trabajadores y los medios de la empresa contratante se identificaran
mediante los correspondientes signos distintivos, tales como uniformidad o
rotulaciones.

LAS CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION DEL CONTRAT O

TRLCSP®™®

Articulo 118. Condiciones especiales de ejecuciond el contrato.

1. Los drganos de contratacidbn podran establecer condiciones especiales en
relacion con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles con el derecho
comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato.
Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones de
tipo medioambiental o a consideraciones de tipo soc ial, con el fin de promover
el empleo de personas con dificultades particulares de insercion en el mercado
laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado,
combatir el paro, favorecer la formacién en el luga r de trabajo, u otras
finalidades que se establezcan con referencia a la  estrategia coordinada para el
empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, o garantizar el respeto a los derechos laborales béasicos a lo largo de la
cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo.

155 Art 60.2c:61.7€;118:212.1;227.7;
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2. Los pliegos o el contrato podran establecer penalidades, conforme a lo
prevenido en el articulo 212.1, para el caso de incumplimiento de estas condiciones
especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en el articulo 223.f). Cuando el incumplimiento de
estas condiciones no se tipifique como causa de resolucion del contrato, el mismo
podra ser considerado en los pliegos o en el contrato, en los términos que se
establezcan reglamentariamente, como infraccién grave a los efectos establecidos en
el articulo 60.2.e).

DIRECTIVA *®

Articulo 70 directiva 2014/24 .Condiciones de ejecucion del contrato

Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a la
ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el
sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitacion o en
los pliegos de la contratacion. Dichas condiciones podran incluir consideraciones
econdmicas o relacionadas con la innovacién, consideraciones de tipo
medioambiental, social, o relativas al empleo.

ANTEPROYECTO™

(Exp. motivos, anteproyecto) Se incluyen en los contratos publicos
consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovacion y desarrollo. Asi, se
impone al 6rgano de contratacion la obligacion de introducirlas, pero se le deja en
libertad para que pueda decidir si las incluye en cada contrato en concreto como
criterio de adjudicacién o como condicion especial de ejecucién. En ambos casos, su
introduccion debe estar supeditada a que se relacionen con el objeto del contrato a
celebrar.

Art 200. Anteproyecto. 1. Los 6rganos de contratacion podran establecer condiciones
especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al
objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente
discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el
anuncio de licitacion y en los pliegos.

2. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a consideraciones
econdmicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.

Las consideraciones de tipo medioambiental podran establecer un nivel de emision de
gases de efecto invernadero y de mantenimiento o mejora de los valores
medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre
otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad; promover el empleo de personas con especiales
dificultades de insercién en el mercado laboral; eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en dicho mercado; combatir el paro; favorecer la formacién en el
lugar de trabajo; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia
coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales béasicos a lo

1% considerandos 3;37;97;98;99:104;105;art 67.3 ; art 70
157 Art 71.2 ¢;72.7€;190.1;191.3;316;
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largo de la cadena de produccién mediante la exigencia del cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas
aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequefios productores de
paises en desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son
favorables.

3. Los pliegos podran establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el
apartado 1 del articulo 190, para el caso de incumplimiento de estas condiciones
especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales
esenciales a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 209. Cuando el
incumplimiento de estas condiciones no se tipifique como causa de resolucién del
contrato, el mismo podra ser considerado en los pliegos, en los términos que se
establezcan reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos establecidos en
la letra c) del apartado 2 del articulo 71.

- DETAC. Articulo 70 DIRECTIVA 2014/24 : Condicion es de ejecucion del
contrato.

Este precepto goza de efecto directo, aunque su contenido ya esta incorporado en
el articulo 118 del TRLCSP. Si bien esta norma no menciona expresamente las
condiciones econdmicas o relacionadas con la innovacion, estas se pueden entender
incluidas en la libertad general para configurar el objeto del contrato (articulo 25 del
TRLCSP); ademas, el listado del articulo 118 TRLCSP no es cerrado, cabiendo otros
tipos de condiciones de ejecucién distintas de las no expresamente mencionadas en
él.

LA SUBCONTRATACION

TRLCSP*®

directiva®®
Considerando 105

(105 Es importante que se garantice que los subcontiatas cumplen las obligaciones
aplicables en los @mbitos del Derecho medioambiehtaocial y laboral, establecidas por el
Derecho de la Unién, el Derecho nacional, los coimgecolectivos o por las disposiciones de
Derecho internacional medioambiental, social y fabenumeradas en la presente Directiva,
siempre que dichas normas, y su aplicacion, respdt®erecho de la Union, garantizdndose

mediante medidas apropiadas adoptadas por lasidaates nacionales competentes en el

ambito de sus funciones y competencias, como agend® inspeccion del trabajo o de
proteccion del medio ambienteAsimismo, es preciso velar por que haya cierta
transparencia en la cadena de subcontratacion, pueasi se facilita a los poderes
adjudicadores informacion sobre quién esta presenten los lugares en que se realizan las

198 136;227;228 BIS;273;289;Disp adicional 262
159 Directiva 2014/23 , art 42
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obras de construccion encargadas por ellos o qué prasas estan prestando servicios en
edificios, infraestructuras o zonas tales como aytmmientos, escuelas municipales,
instalaciones deportivas, puertos o autopistas quiependen de los poderes adjudicadores

0 sobre los que ejercen una supervision direct&€s necesario aclarar que la obligacién de
facilitar la informacion necesaria incumbe en cugdgcaso al contratista principal, tanto en
funcion de clausulas especificas que cada poderdiadpor debe incluir en todos los
procedimientos de contratacion como en funcion ldeyaciones impuestas por los Estados
miembros a los contratistas principales mediantspadiciones de aplicacion general.
Asimismo, es preciso aclarar que las condicionkesivas a la imposicion del cumplimiento de
obligaciones aplicables en los ambitos del Derechedioambiental, social y laboral,
establecidas por el Derecho de la Union, el Dereetoional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional medioamdliesbcial y laboral enumeradas en la
presente Directiva, siempre que dichas normas, wpmicacion, respeten el Derecho de la
Uniodn, deberian aplicarse cada vez que el Dereabiomal de un Estado miembro disponga un
mecanismo de responsabilidad solidaria entre ldgairatistas y el contratista principal.
Ademas, es preciso puntualizar explicitamente gqeeEstados miembros han de poder ir mas
alla, por ejemplo ampliando las obligaciones dadparencia, al permitir el pago directo a los
subcontratistas o al permitir o exigir a los podessljudicadores que verifiqguen que los
subcontratistas no se encuentran en ninguna dsitleeciones en las que se justificaria la
exclusién de operadores econémicos. Cuando sauapligstas medidas a subcontratistas, debe
garantizarse la coherencia con las disposicionésabfes a los contratistas principales, de
modo que la existencia de motivos de exclusiérgabdiria vaya seguida por el requisito de que
el contratista principal sustituya al subcontratide que se trate. Cuando esta verificacion
muestre la presencia de motivos de exclusion nigaibtia, deberia aclararse que los poderes
adjudicadores pueden solicitar la sustitucion. Nostante, debe establecerse también
explicitamente que los poderes adjudicadores puestamn obligados a pedir la sustitucion del
subcontratista de que se trate cuando la exclugbrcontratista principal sea obligatoria en
dichos casos. Por ultimo, también debe estableex@écitamente que los Estados miembros
conservan la libertad de establecer disposiciorsantrictas en materia de responsabilidad en
su Derecho nacional o de ir mas alla, en su Dereelsmnal, sobre los pagos directos a los
subcontratistas.

Art. 71

Articulo 71 DIRECTIVA 2014/24 Subcontratacion 1. Las autoridades nacionales
competentes se encargaran de asegurar, mediante la adopcion de las medidas
adecuadas dentro de su ambito de competencia y su mandato, que los subcontratistas
cumplan las obligaciones contempladas en el articulo 18, apartado 2.

2. En los pliegos de la contratacién el poder adjudicador podra pedir, o podra ser
obligado por un Estado miembro a pedir, al licitado r que indique en su oferta la
parte del contrato que tenga intencion de subcontra tar a terceros, asi como los
subcontratistas propuestos

3. Los Estados miembros podran disponer que, a peticion del subcontratista y cuando
la naturaleza del contrato lo permita, el poder adjudicador transfiera directamente al
subcontratista las cantidades que se le adeuden por los servicios prestados, los
suministros entregados o las obras realizadas para el operador econémico al que se
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haya adjudicado el contrato publico (el contratista principal). Tales disposiciones
podran incluir mecanismos adecuados que permitan al contratista principal oponerse a
los pagos indebidos. Las disposiciones relativas a este modo de pago se estableceran
en los pliegos de la contratacion. 4. Los apartados 1 a 3 se entenderan sin perjuicio de
la cuestion de la responsabilidad del contratista principal. 5. En el caso de los
contratos de obras y respecto de los servicios que deban prestarse en una instalacion
bajo la supervision directa del poder adjudicador, tras la adjudicacion del contrato y, a
més tardar, cuando se inicie la ejecucion de este, el poder adjudicador exigira al
contratista principal que le comunique el nombre, los datos de contacto y los
representantes legales de los subcontratistas que intervengan en las obras o servicios
en cuestion, siempre que se conozcan en ese momento. El poder adjudicador exigira
al contratista principal que le notifique cualquier modificacion que sufra esta
informacion durante el transcurso del contrato, y toda la informacién necesaria sobre
los nuevos subcontratistas a los que asocie ulteriormente a la obra o servicio en
cuestidn. No obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los Estados miembros podran
imponer directamente al contratista principal la obligacion de facilitar la informacion
exigida. Cuando sea necesario para los fines del apartado 6, letra b), del presente
articulo, la informacion exigida ird acompafiada de las declaraciones de los
subcontratistas interesados, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 59. En las
medidas de ejecucidén a que se refiere el apartado 8 del presente articulo se podra
disponer que los subcontratistas que sean presentados con posterioridad a la
adjudicacion del contrato deban facilitar los certificados y demas documentos
justificativos en lugar de su declaracion de interesado. El péarrafo primero no se
aplicara a los contratos de suministro. Los poderes adjudicadores, por decision propia
0 a peticién de un Estado miembro, podran hacer extensivas las obligaciones previstas
en el parrafo primero, por ejemplo: a) a los contratos de suministros, a los contratos de
servicios que no se refieran a servicios que deban prestarse en las instalaciones bajo
la supervision directa del poder adjudicador, o a los proveedores que participen en
contratos de obras o de servicios; b) a los subcontratistas de los subcontratistas del
contratista principal o a los subcontratistas que ocupen un lugar mas alejado dentro de
la cadena de subcontratacion. 6. Se podran tomar las medidas oportunas para evitar el
incumplimiento de las obligaciones contempladas en el articulo 18, apartado 2. En
particular:

a) si el Derecho nacional de un Estado miembro dispone un mecanismo de
responsabilidad conjunta entre los subcontratistas y el contratista principal, el Estado
miembro en cuestion se asegurara de que las normas correspondientes se apliquen de
conformidad con las condiciones establecidas en el articulo 18, apartado 2; b) los
poderes adjudicadores, por decision propia 0 a peticion de los Estados miembros,
podran comprobar, de conformidad con los articulos 59, 60 y 61, si concurren motivos
para excluir a algin subcontratista con arreglo al articulo 57. En tales casos, el poder
adjudicador exigira que el operador econdmico sustituya al subcontratista que haya
incurrido, segun se desprenda de la comprobacion, en causas de exclusion obligatoria.
El poder adjudicador, por decision propia o a peticion de un Estado miembro, podra
exigir que el operador econdémico sustituya al subcontratista que haya incurrido, segun
se desprenda de la comprobacion, en motivos de exclusion no obligatoria. 7. Los
Estados miembros podran establecer en su Derecho nacional normas de
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responsabilidad mas estrictas o disposiciones mas amplias en materia de pagos
directos a los subcontratistas, disponiendo, por ejemplo, el pago directo a los
subcontratistas sin necesidad de que estos lo soliciten. 8. Los Estados miembros que
opten por establecer medidas al amparo de los apartados 3, 5 0 6 precisaran las
condiciones de ejecucion de las mismas mediante disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas y respetando el Derecho de la Unién. Al precisar
dichas condiciones, los Estados miembros podran limitar los supuestos de aplicacion
de las medidas, por ejemplo respecto de determinados tipos de contrato o
determinadas categorias de poderes adjudicadores u operadores econdémicos 0 a
partir de ciertos importes.

ANTEPROYECTO *®°

Art. 213 anteproyecto

1. El contratista podra concertar con terceros la realizacion parcial de la prestacion,

salvo que los pliegos dispongan lo contrario o que por su naturaleza y condiciones se

deduzca que aquél ha de ser ejecutado directamente por el primero.
En ningln caso la prohibicion de subcontratacibn podra suponer que se
produzca una restriccion efectiva de la competencia, sin perjuicio de lo
establecido en la presente Ley respecto a los contratos de caracter secreto o
reservado, o aquellos cuya ejecucion deba ir acompafiada de medidas de
seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o reglamentarias o
cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del
Estado.

2. La celebracién de los subcontratos estard sometida al cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Si asi se prevé en los pliegos, los licitadores deberan indicar en la oferta la
parte del contrato que tengan previsto subcontratar, sefialando su importe, y el
nombre o el perfil empresarial, definido por referencia a las condiciones de
solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya a
encomendar su realizacion.

b) En todo caso, el contratista deberd comunicar por escrito, tras la adjudicacién
del contrato y, a mas tardar, cuando inicie la ejecucion de éste, al érgano de
contratacion la intencion de celebrar los subcontratos, sefialando la parte de la
prestacion que se pretende subcontratar y la identidad, datos de contacto y
representante o representantes legales del subcontratista, y justificando
suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por referencia a los elementos
técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia, y acreditando que el
mismo no se encuentra incurso en prohibicion de contratar de acuerdo con el
articulo 71.

El contratista principal debera notificar por escrito al 6érgano de contratacion
cualquier modificacion que sufra esta informacion durante la ejecucion del
contrato principal, y toda la informacidn necesaria sobre los nuevos
subcontratistas.

160 213:215;294;316;Disp adic 12
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En el caso que el subcontratista tuviera la clasificacion adecuada para realizar la
parte del contrato objeto de la subcontratacion, la comunicacién de esta
circunstancia sera suficiente para acreditar la aptitud del mismo.

La acreditacion de la aptitud del subcontratista podra realizarse inmediatamente
después de la celebracion del subcontrato si ésta es necesaria para atender a
una situacion de emergencia o que exija la adopcién de medidas urgentes y asi
se justifica suficientemente.

c) Si los pliegos hubiesen impuesto a los licitadores la obligacion de comunicar
las circunstancias sefialadas en la letra a) del presente apartado, los
subcontratos que no se ajusten a lo indicado en la oferta, por celebrarse con
empresarios distintos de los indicados nominativamente en la misma o por
referirse a partes de la prestacion diferentes a las sefialadas en ella, no podran
celebrarse hasta que transcurran veinte dias desde que se hubiese cursado la
notificacion y aportado las justificaciones a que se refiere la letra b) de este
apartado, salvo que con anterioridad hubiesen sido autorizados expresamente,
siempre que la Administracién no hubiese notificado dentro de este plazo su
oposicion a los mismos. Este régimen sera igualmente aplicable si los
subcontratistas hubiesen sido identificados en la oferta mediante la descripcion
de su perfil profesional.

Bajo la responsabilidad del contratista, los subcontratos podrdn concluirse sin
necesidad de dejar transcurrir el plazo de veinte dias si su celebracion es
necesaria para atender a una situacion de emergencia o que exija la adopcion de
medidas urgentes y asi se justifica suficientemente.

d) En los contratos de caracter secreto o reservado, o en aquellos cuya
ejecucion deba ir acompafada de medidas de seguridad especiales de acuerdo
con disposiciones legales o reglamentarias o cuando lo exija laproteccion de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado, la subcontratacion requerird
siempre autorizacion expresa del érgano de contratacion.

e) Las prestaciones parciales que el adjudicatario subcontrate con terceros no
podran exceder del porcentaje que se fije en el pliego de clausulas
administrativas particulares. En el supuesto de que no figure en el pliego un
limite especial, el contratista podra subcontratar hasta un porcentaje que no
exceda del 60 por 100 del precio del contrato.

Para el computo de este porcentaje maximo, no se tendran en cuenta los
subcontratos concluidos con empresas vinculadas al contratista principal,
entendiéndose por tales las que se encuentren en algunos de los supuestos
previstos en el articulo 42 del Codigo de Comercio.

3. La infraccion de las condiciones establecidas en el apartado anterior para proceder
a la subcontratacion, asi como la falta de acreditacion de la aptitud del subcontratista o
de las circunstancias determinantes de la situacién de emergencia o de las que hacen
urgente la subcontratacion, tendra, entre otras previstas en esta Ley, y en funciéon de la
repercusion en la ejecucion del contrato, alguna de las siguientes consecuencias,
cuando asi se hubiera previsto en los pliegos:

a) La imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50 por 100 del
importe del subcontrato.

b) La resolucién del contrato, siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el segundo parrafo de la letra f) del apartado 1 del articulo 209.
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4. Los subcontratistas quedaran obligados soOlo ante el contratista principal que
asumird, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la
Administracion, con arreglo estricto a los pliegos de clausulas administrativas
particulares o documento descriptivo, y a los términos del contrato, incluido el
cumplimiento de las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral a que se
refiere el articulo 199.

El conocimiento que tenga la Administracion de los subcontratos celebrados en virtud
de las comunicaciones a que se refieren las letras b) y c¢) del apartado 2 de este
articulo, o la autorizacién que otorgue en el supuesto previsto en letra d) de dicho
apartado, no alteraran la responsabilidad exclusiva del contratista principal.

5. En ningun caso podra concertarse por el contratista la ejecucion parcial del contrato
con personas inhabilitadas para contratar de acuerdo con el ordenamiento juridico o
comprendidas en alguno de los supuestos del articulo 71.

6. El contratista debera informar a los representantes de los trabajadores de la
subcontratacién, de acuerdo con la legislacién laboral.

7. Los drganos de contratacion podrdn imponer al contratista, advirtiéndolo en los
pliegos, la subcontratacién con terceros no vinculados al mismo, de determinadas
partes de la prestacion que no excedan en su conjunto del 50 por ciento del
presupuesto base de licitacién del contrato, cuando gocen de una sustantividad propia
dentro del conjunto que las haga susceptibles de ejecucién separada, por tener que
ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitacion profesional
0 poder atribuirse su realizacion a empresas con una clasificacion adecuada para
realizarla.

Las obligaciones impuestas conforme a lo previsto en el pérrafo anterior se
considerardn obligaciones esenciales a los efectos previstos en el apartado 1 del
articulo 190 y en la letra f) del apartado 1 del articulo 209.

8. Los subcontratos y los contratos de suministro a que se refieren los articulos 213 a
215 tendran en todo caso naturaleza privada.

9. Los subcontratistas no tendrdn en ningun caso accion directa frente a la
Administracion contratante por las obligaciones contraidas con ellos por el contratista
como consecuencia de la ejecucién del contrato principal y de los subcontratos.

- DETAC. Articulo 71Directiva 2014/24 : Subcontrata  cion.

El mandato del apartado 1, desarrollado en el apartado 6, no tiene efecto directo ,
porque su contenido no es suficientemente preciso, si bien la letra b) de este ultimo se
incorpora parcialmente en los apartados 5, 6 del articulo 227 TRLCSP (y solo para los
contratos administrativos y los privados de las entidades publicas empresariales y
organismos asimilados de las restantes Administraciones Publicas).

Los apartados 2 y 4 tienen efecto directo , si bien estan incorporados, para los
contratos administrativos, en el articulo 227.2 a) del TRLCSP.

Los apartados 3 y 7 no tendrian efecto directo porque no son mandatos de
transposicion incondicionados; actualmente, para los contratos administrativos y
privados de las entidades empresariales, la opcion es la contraria (articulo 227,
apartados 8 y 9, del TRLCSP) Para los demas contratos privados, véase el articulo
1.597 del Cadigo Civil.

El apartado 5 tiene efecto directo. Esta parcialmente incorporado en el articulo 227
TRLCSP para los contratos administrativos y los contratos privados de las entidades

157




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
Ma del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

publicas empresariales; y organismos asimilados de las restantes Administraciones
Publicas; como principal novedad, se menciona expresamente la posibilidad de
solicitar las declaraciones de capacidad de los subcontratistas.

El apartado 8 es un recordatorio a los Estados miembros de que sus normas de
transposicion en esta materia deben respetar el Derecho de la Unién Europea.

CONFLICTOS DE INTERESES.

Directiva 2014/24 ®*

(16) Los poderes adjudicadores deben hacer uso de todos los medios que el
Derecho nacional ponga a su disposicion con el fin de evitar que los procedimientos
de contratacién publica se vean afectados por confl ictos de intereses . Ello puede
suponer hacer uso de procedimientos destinados a detectar, evitar y resolver conflictos
de intereses.

Art, 24) Los Estados miembros velardn por que los poderes adjudicadores tomen
las medidas adecuadas para

prevenir,
detectar
y solucionar de modo efectivo

los conflictos de intereses que puedan surgir en los pr ocedimientos de
contratacion

a fin de evitar cualquier falseamiento de la compet encia y garantizar la
igualdad de trato de todos los operadores econémico S.

El concepto de conflicto de intereses comprendera al menos cualquier
situacion en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de un
proveedor de servicios de contratacion que actie en nombre del poder
adjudicador,

que participen en el desarrollo del procedimiento d e contratacion
0 puedan influir en el resultado de dicho procedim iento
tengan, directa o indirectamente

un interés financiero,

econémico

0 personal

que pudiera parecer que compromete su imparcialida  d e independencia en el
contexto del procedimiento de contratacion.

Directiva 2014/23 art 35

%1 Directiva 2014/24 (considerando 16 ) y art 24
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ANTEPROYECTO:

(Exposicion de motivos )...También dentro del Libred introduce una norma especial
relativa ala lucha contra la corrupcién y prevencion de los anflictos intereses
mediante la cual se impone a los 6rganos de cantdatla obligacién de tomar las medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el fasoritiy la corrupcion, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de iesels que puedan surgir en los
procedimientos de licitacion. En linea con las maslipara luchar contra la corrupcion, se
hace una nueva regulacion de las prohibicionesodératar que aumenta los casos de
prohibicién, asi como modifica la competencia, ecpdimiento y los efectos de una
declaracion de este tipo

Articulo 64 anteproyecto™® .

conflictos de intereses.

Lucha contra la corrupcion y prevencién de los

1. Los 6Organos de contratacion deberan tomar las med idas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrup cion 3, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de inter eses que puedan surgir en los
procedimientos de licitacién con el fin de evitar cualquier distorsién de la competencia
y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los
candidatos vy licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cualquier
situacion en la que el personal al servicio del 6rgano de contratacion, que ademas
participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el resultado
del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal
gue pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de licitacion.

-DETAC .- Articulo 24 directiva 2014/24: Conflictos de intereses.
El parrafo primero del precepto no es suficientemente preciso e incondicionado en

cuanto indica “Los Estados miembros velaran...” y se dirige a estos ultimos por lo que
necesita transposicion. Sin embargo, el concepto de conflicto de intereses esta
contemplado de forma expresa en el articulo 7.4 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion realizada Nuev  a York el 31 de octubre de
2003 (Instrumento de Ratificacion del Reino de Espafia, de 9 de junio de 2006,
publicado en BOE de 19 de julio de 2006

Por otro lado el concepto “conflictos de intereses” no es ajeno a nuestra legislacion,
que en diversas normas establece mecanismos como la abstencion y recusacion
(articulos 28 y 29 de la LRJ-PAC y articulos 319 TRLCSP) para evitar que tales

162 \/er oECD Principles for Integrity in Public Procurement. 20 09. (OCDE “Principios para la
integridad en la contratacion publica”)

183 RIVERO ORTEGA ."Mecanismos legales contra la corrupcién administrativa” : Estudios juridicos,
ISSN-e 1888-7740, N°. 2007,
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conflictos se produzcan, o la prohibicién de contratar ( articulo 60.1.f) y g) TRLCSP).
En todo caso, esta regulacién se queda muy corta respecto del objetivo de la Directiva
por lo que serian necesarios nuevos instrumentos. No obstante los conflictos de
intereses que surjan en la practica antes de la correcta transposicion de este articulo
24 pueden reconducirse como infracciones de los principios generales de la
contratacion publica, principalmente el principio de igualdad de trato.

Si tiene efecto directo , como en general lo tienen las definiciones de las figuras
juridicas, el contenido minimo de la definicion del conflicto de intereses
contenida en el segundo parrafo

Asimismo, el articulo 8 (DE LA DIRECTIVA) incluye una serie de exigencias generales
respecto de los cédigos de conducta para funcionarios publicos desde la promocion de la
integridad, la honestidad y la responsabilidad, ademas de procurar “sistemas para exigir a los
funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades competentes en relacion,
entre otras cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o
beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus
atribuciones como funcionarios publicos” (articulo 8.5).

REDUCCIONES DE PLAZOS PRESENTACION OFERTAS:

DIRECTIVA 2014/24
PROCEDIMIENTO ABIERTO Articulo 27 DIRECTIVA 2014/24

Procedimiento abierto

1. En los procedimientos abiertos , cualquier operador econémico interesado
podra presentar una oferta en respuesta a una convo  catoria de licitacion.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 1 parrafo 11,letra a)

El plazo minimo para la recepcion de las ofertas  sera de 35 dias a partir de la
fecha de envio del anuncio de licitacion.

La oferta irA acompafada de la informaciéon para la seleccion cualitativa que
solicite el poder adjudicador.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 2

2. Cuando los poderes adjudicadores hayan publicado un anuncio de
informacién previa que no haya sido utilizado como medio de convocatoria de
licitacion , el plazo minimo para la recepcion de las ofertas, segin lo establecido en el
apartado 1, parrafo segundo, del presente articulo, podra reducirse a 15 dias ,
siempre que se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) que en el anuncio de informacién previa se haya incluido toda la informacion
exigida para el anuncio de licitacion en el anexo V , parte B, seccion |, en la
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medida en que dicha informacion estuviera disponible en el momento de publicarse el
anuncio de informacion previa;

b) que el anuncio de informacion previa haya sido enviado para su publicacion
entre 35 dias y 12 meses antes de la fecha de envio  del anuncio de licitacion

| Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 4

3. Cuando el plazo establecido en el apartado 1, parrafo segundo, sea
impracticable a causa de una situacion de urgencia debidamente justificada p or
los poderes adjudicadores, estos podran fijar un plazo que no sera inferior a 15
dias a partir de la fecha de envio del anuncio de | icitacion.

4. El poder adjudicador podra reducir en cinco dias el plazo para la recepc  ion
de ofertas establecido en el apartado 1, parrafo se gundo, del presente articulo
cuando acepte que las ofertas pueden presentarse por medios electronicos de
conformidad con el articulo 22, apartado 1, parrafo primero, y con el articulo 22,
apartados 5y 6.

PROCEDIMIENTO RESTRINGIDO art 28 DIRECTIVA 2014/24

Articulo 28 DIRECTIVA 2014/24

Procedimiento restringido

1. En los procedimientos restringidos cualquier operador econdmico podra
presentar una solicitud de participacion en respuesta a una convocatoria de
licitacion que contenga la informacién indicada en el anexo V, parte B o C, segun el
caso, proporcionando la informacion para la seleccion cualitativa que haya solicitado el
poder adjudicador.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 3 ,letra a); art 1 apartado
11, letra b)

El plazo minimo para la recepcién de las solicitude s de participacion seré de
30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio d e licitacién o, en caso de que
se utilice un anuncio de informacién previa como me dio de convocatoria de la
licitacion, de la invitacién a confirmar el interés

2. Solo podran presentar una oferta los operadores eco noémicos invitados por
el poder adjudicador tras la evaluacion por este de la informacion
proporcionada . Los poderes adjudicadores podran limitar el nimero de candidatos
aptos que deban ser invitados a participar en el procedimiento, de conformidad con
el articulo 65.

El plazo minimo para la recepcion de las ofertas  sera de 30 dias a partir de la
fecha de envio de la invitacion a licitar.
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Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 3 ,letra b); art 1 apartado
11, letra b), art. 44, apartado 3,primera frase.

3. Cuando los poderes adjudicadores hayan publicado un anuncio de
informacion previa que no se haya utilizado como me dio de convocatoria de
licitacion , el plazo minimo para la recepcion de las ofertas, segun lo establecido
en el apartado 2, parrafo segundo, del presente art iculo, podra reducirse a 10
dias, siempre que se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) que en el anuncio de informacioén previa se haya incluido toda la informacion
exigida en el anexo V, parte B, seccion I, en la medida en que dicha informacion
estuviera disponible en el momento de publicarse el anuncio de informacion previa;

b) que el anuncio de informacién previa haya sido enviado para su publicacion
entre 35 dias y 12 meses antes de la fecha de envio  del anuncio de licitacion

| Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 4

4. Los Estados miembros podran disponer que todos los poderes adjudicadores
subcentrales o determinadas categorias de los mismos puedan establecer el plazo
para la recepcion de las ofertas de mutuo acuerdo entre el poder adjudicador y

los candidatos seleccionados, siempre que todos los candidatos seleccionados
dispongan de un plazo idéntico para preparar y pres  entar sus ofertas. A falta de
acuerdo sobre el plazo para la recepcion de ofertas , el plazo no podra ser

inferior a 10 dias a partir de la fecha de envio de  lainvitacion a licitar.

5. El plazo para la recepcion de las ofertas estableci do en el apartado 2 del
presente articulo, podra reducirse  en cinco dias si el poder adjudicador acepta
que las ofertas puedan presentarse por medios elect  rénicos de conformidad con
el articulo 22, apartados 1, 5y 6.

6. Cuando los plazos establecidos en el presente articulo sean impracticables a
causa de una situacion de urgencia debidamente justificada por los poderes
adjudicadores, estos podran fijar:

a) un plazo para la recepcion de las solicitudes de pa  rticipacion que no sera
inferior a 15 dias a partir de la fecha de envio de | anuncio de licitacion;

b) un plazo para la recepcion de ofertas  que no serd inferior a 10 dias a partir
de la fecha de envio de la invitacién a licitar.

| Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 38 apartado 8

Articulo 47 DIRECTIVA 2014/24

Articulo 47 Determinacién de plazos 1. Al fijar los plazos de recepcion de las ofertas y
las solicitudes de participacion, los poderes adjudicadores tendran en cuenta la
complejidad del contrato y el tiempo necesario para preparar las ofertas, sin perjuicio
de los plazos minimos establecidos en los articulos 27 a 31.

2. Cuando las ofertas solo puedan realizarse después de visitar los lugares o previa
consulta in situ de los documentos que se adjunten a los pliegos de la contratacion, los
plazos para la recepcion de ofertas, que serdn superiores a los plazos minimos
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establecidos en los articulos 27 a 31, se fijardn de forma que todos los operadores
econdmicos afectados puedan tener conocimiento de toda la informacién necesaria
para presentar las ofertas

. 3. En los casos que se indican a continuacion, los poderes adjudicadores prorrogaran
el plazo para la recepcion de ofertas, de forma que todos los operadores econémicos
afectados puedan tener conocimiento de toda la informacion necesaria para presentar
las ofertas: a) cuando, por cualquier razén, no se haya facilitado, a méas tardar seis
dias antes de que finalice el plazo fijjado para la recepcion de las ofertas, una
informacién adicional solicitada por el operador econémico con antelacion suficiente.
En el caso de los procedimientos acelerados contemplados en el articulo 27, apartado
3, y en el articulo 28, apartado 6, el mencionado plazo serd de cuatro dias; b) cuando
se introduzcan modificaciones significativas en los pliegos de la contratacion. La
duracién de la prérroga sera proporcional a la importancia de la informacién o de la
modificacion. Si la informacion adicional solicitada no se ha presentado con antelacion
suficiente o tiene una importancia desdefiable a efectos de la preparacion de ofertas
admisibles, no se exigira a los poderes adjudicadores que prorroguen los plazos.

INVITACION A CANDIDATOS

Articulo 54 Invitacion a los candidatos

1. En los procedimientos restringidos, en los procedim ientos de dialogo
competitivo, en las asociaciones para la innovacién y en los procedimientos de
licitacion con negociacion , los poderes adjudicadores invitaran simultdneamente y
por escrito a los candidatos seleccionados a presentar sus ofertas o, en el caso de un
didlogo competitivo, a participar en el didlogo. Cuando se utilice un anuncio de
informacion previa como convocatoria de licitacion con arreglo al articulo 48, apartado
2, los poderes adjudicadores invitaran simultdneamente y por escrito a los operadores
econdmicos que hayan manifestado su interés a que confirmen que mantienen este
interés. 2. Las invitaciones a que se refiere el apartado 1 del presente articulo incluiran
una referencia a la direccion electrénica en la que puedan consultarse directamente
por medios electronicos los pliegos de la contratacion. Las invitaciones deberan ir
acompafadas de los pliegos de la contratacion, cuando estos no hayan sido objeto de
un acceso libre, directo, completo y gratuito, por las razones expuestas en el articulo
53, apartado 1, parrafos segundo y tercero, y no se hayan puesto a disposicion de otra
manera. Ademas, las invitaciones a que se refiere el apartado 1 del presente articulo
incluirén la informacion prevista en el anexo IX.

-DETAC Articulo 54: Invitacion a los candidatos.

El precepto tiene efecto directo, si bien el contenido esta mayoritariamente incorporado
en los articulos 165, 166 y concordantes del TRLCSP; véase, ademas el Anexo IX de
la Directiva, que recoge el contenido de las invitaciones y al que se remite el precepto.

Art 55. Directiva 2014/24

Informacion a candidatos y a los licitadores 1. Los poderes adjudicadores
informaran a cada candidato y licitador en el plazo méas breve posible de las decisiones
tomadas en relacién con la celebracién de un acuerdo marco, con la adjudicacion
del contrato o con la admision a un sistema dinamic 0 de adquisicion , incluidos
los motivos por los que hayan decidido no celebrar un acuerdo marco, no
adjudicar un contrato para el que se haya efectuado una convocatoria de
licitacion o volver a iniciar el procedimiento, o n o aplicar un sistema dinamico de
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adquisicion . 2. A peticion del candidato o licitador de que se trate, los poderes
adjudicadores comunicaran, lo antes posible, y, en cualquier caso, en un plazo de 15
dias a partir de la recepcion de una solicitud por escrito:

a) a todos los candidatos descartados, los motivos por los que se haya desestimado
su candidatura;

b) a todos los licitadores descartados, los motivos por los que se haya desestimado su

oferta, incluidos, en los casos contemplados en el articulo 42, apartados 5 y 6, los
motivos de su decision de no equivalencia o de su decisidon de que las obras, los
suministros o los servicios no se ajustan a los requisitos de rendimiento o a las
exigencias funcionales; c) a todo licitador que haya presentado una oferta admisible,
las caracteristicas y ventajas relativas de la oferta seleccionada, asi como el nombre
del adjudicatario o las partes en el acuerdo marco; d) a todo licitador que haya
presentado una oferta admisible, el desarrollo de las negociaciones y el didlogo con
los licitadores.

3. Los poderes adjudicadores podran decidir no comunicar determinados datos,
mencionados en los apartados 1 y 2, relativos a la adjudicacion del contrato, la
celebracién de acuerdos marco o la admision a un sistema dinamico de adquisicion,
cuando su divulgacion pudiera obstaculizar la aplicacion de la ley, ser contraria al
interés publico, perjudicar los intereses comerciales legitimos de un determinado
operador econdmico, publico o privado, o perjudicar la competencia leal entre
operadores econdémicos.

- Articulo 55: Informacién a los candidatos y a los licitadores.

Tiene efecto directo , y ademas, su contenido ya esta incorporado en los articulos
151.4 y 153 del TRLCSP, por exigirlo asi la correcta trasposicion de la Directiva de
recursos.

PROCEDIMIENTO NEGOCIADO:

DIRECTIVA

(43) por lo que respecta a los servicios o suministros disponibles en el mercado que
pueden ser proporcionados por distintos operadores econémicos, no debe utilizarse el
procedimiento de licitacidon con negociacion ni el didlogo competitivo

OBRAS COMPLEMENTARIAS NO PREVISTAS Y SERVICIOS
COMPLEMENTARIOS NO PREVISTOS : SE SUPRIMEN (figuraban en directiva
2004)

IDIALOGO COMPETITIVO|

Se amplia su ambito, ya no son solo “ contratos especialmente complejos” como
establecia el articulo 29 de la directiva 2004/18
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Dialogo competitivo en directiva 2004/18 : 1. En el caso de contratos particularmente
complejos, los Estados miembros podran estipular que cuando el poder adjudicador
considere que el uso de los procedimientos abierto o restringido no permite la
adjudicacion del contrato, dicho poder adjudicador pueda hacer uso del dialogo
competitivo de conformidad con el presente articulo.

Articulo 30 DIRECTIVA 2014/24:

Dialogo competitivo

1. En los didlogos competitivos , cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a un anuncio de licitacion, proporcionando
la informacion para la seleccion cualitativa que haya solicitado el poder adjudicador.

El plazo minimo para la recepcién de las solicitude s de participacion seré de
30 dias a partir de la fecha de envio del anunciod e licitacion .

Solo podran participar en el didlogo los operadores economicos invitados
por el poder adjudicador tras la evaluacién de la i nformacién facilitada . Los
poderes adjudicadores podran limitar el nimero de candidatos aptos que se ran
invitados a participar en el procedimiento , de conformidad con el articulo 65. El
contrato se adjudicara unicamente con arreglo al criterio de la mejor relacién calidad-
precio, segun lo dispuesto en el articulo 67, apartado 2.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 1 apartadol1 ,letra c); art 38apartado
3, primera frase.

2. Los poderes adjudicadores daran a conocer sus necesidades y requisitos en
el anuncio de licitacién y los definiran en dicho a nuncio o en un documento
descriptivo . Al mismo tiempo y en los mismos documentos, también daran a conocer
y definiran los criterios de adjudicacion elegidos y daran un plazo indicativo.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartados 2y 7,

3. Los poderes adjudicadores entablaran un dialogo con los participantes
seleccionados de conformidad con las disposiciones pertinentes de los articulos 56 a
66, con el objetivo de determinar y definir los medios mas idéneos para satisfacer sus
necesidades. En el transcurso de este dialogo, podran debatir todos los aspectos de la
contratacion con los participantes seleccionados.

Durante el dialogo, los poderes adjudicadores daran un trato igual a todos los
participantes. Con ese fin, no facilitaran, de forma discriminator ia, informacién
que pueda dar ventajas a determinados participantes con respecto a otros

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 21, los poderes adjudicadores  no
revelaran a los demas participantes las soluciones propuestas ni otros datos
confidenciales que les comunique uno de los candida tos o licitadores
participantes en el dialogo sin el acuerdo previo d e este. Este acuerdo no podra
adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a la comunicacion
intencionada de informacion especifica.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartado 3,
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4. Los didlogos competitivos podran desarrollarse en fases sucesivas a fin de
reducir el numero de soluciones que hayan de examin  arse durante la fase de
dialogo , aplicando los criterios de adjudicacion indicados en el anuncio de licitacion o
en el documento descriptivo. En el anuncio de licitacion o en el documento descriptivo,
el poder adjudicador indicara si va a hacer uso de esta opcion.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartado 4

5. El poder adjudicador proseguira el dialogo hasta que esté en condiciones de
determinar la solucibn o las soluciones que puedan responder a sus
necesidades .

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartado 5,

6. Tras haber declarado cerrado el dialogo y haber informado de ello a los demas
participantes, los poderes adjudicadores invitaran a cada uno de ellos a que
presente su oferta definitiva, basada en la soluci6  n o soluciones presentadas y
especificadas durante la fase de dialogo. Esas ofertas deberan incluir todos los
elementos requeridos y necesarios para la realizacion del proyecto.

A peticion del poder adjudicador, dichas ofertas podran aclararse, precisarse y
optimizarse. No obstante, estas aclaraciones, precisiones, opti  mizaciones o
informaciones adicionales no podran conllevar modif icaciones de los aspectos
fundamentales de la oferta o de la contratacion pub  lica, en particular de las
necesidades y los requisitos establecidos en el anu ncio de licitacion o en el
documento descriptivo, cuando las modificaciones de tales aspectos,
necesidades y requisitos puedan falsear la competen cia o tener un efecto
discriminatorio

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartado 6

7. Los poderes adjudicadores evaluaran las ofertas recibidas en funcion de los
criterios de adjudicacién establecidos en el anunci o de licitacion o en el
documento descriptivo.

A peticion del poder adjudicador, se podran llevar a cabo negociaciones con el
licitador que haya presentado la oferta que present e la mejor relacion calidad-
precio de acuerdo con el articulo 67, con el fin de confirmar compromisos financieros
u otras condiciones contenidas en la oferta, para lo cual se ultimaran las condiciones
del contrato, siempre que ello no dé lugar a que se modifiquen materialmente aspectos
fundamentales de la oferta o de la contratacion publica, en particular las necesidades y
los requisitos establecidos en el anuncio de licitacion o en el documento descriptivo, y
no conlleve un riesgo de falseamiento de la competencia ni ocasione discriminaciones.

Correspondencia con directiva 2004/18: Articulo 29 apartado 7 ,
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8. Los poderes adjudicadores podran prever primas o0 pagos para los
participantes en el dialogo.

|CATALOGOS ELECTRONICOS

DIRECTIVA 2014/24%*

.. (55) La existencia de diferentes formatos o procesos técnicos y normas de
mensajeria podria suponer un obstaculo para la interoperabilidad, no solo en cada
Estado miembro, sino también, de modo especial, entre los distintos Estados
miembros. Por ejemplo, para participar en un procedimiento de contratacion en el que
se permita o exija la utilizacion de catalogos electronicos , que constituyen un
formato para la presentacion y organizaciéon de lai  nformacion de forma comun
para todos los licitadores participantes que se pre sta al tratamiento electronico,
se exigiria a los operadores econdmicos, en caso de no existir normalizacion,
adaptar sus propios catalogos a cada procedimiento de contratacion, lo cual
supondria facilitar informacién muy similar en dife rentes formatos, en funcion de
las especificacion del poder adjudicador de que se trate . Normalizar los formatos
del catélogo elevaria, por tanto, el nivel de operatividad, mejoraria la eficacia y también
—lo que es quizas mas importante— reduciria el esfuerzo requerido a los operadores
economicos.

68) Por otra parte, se estdn desarrollando coest@mte nuevas técnicas electrénicas de
compra, como losatalogos electrénicosEstos catalogos constituyen un formato para la
presentacion y organizacion de la informacion de fsma comun para todos los licitadores
participantes que se presta al tratamiento electrGono. Un ejemplo de ello podria ser la
presentacion de licitadores en forma de hoja dailtalLos poderes adjudicadores han de poder
exigir la presentacion de catalogos electronicotodas los procedimientos disponibles en los
gue se requiere el uso de medios de comunicacenir@hicos. Los catalogos electrénicos
contribuyen a incrementar la competencia y a radivar las compras publicas, en especial
gracias al ahorro de tiempo y dinero. Deben egtalde, no obstante, normas tendentes a
garantizar que la utilizacion de las nuevas tésnicanple lo dispuesto en la presente Directiva,
asi como los principios de igualdad de trato, nscrithinacion y transparencia. Asi, la
utilizacién de catdlogos electronicos para la priesgdn de ofertas no debe implicar la
posibilidad de que los operadores econdémicos stefim la transmision de su catélogo general.
Los operadores econémicos deberdn aun adaptar aségos generales en funcion del
procedimiento especifico de contratacion. Estatadam garantiza que el catélogo transmitido
para responder a un determinado procedimiento digatacién solo contiene productos, obras
0 servicios que los operadores econd micos hayé@mag —tras un atento examen— que
responden a los requisitos del poder adjudicadoredte sentido, los operadores econémicos
deben estar autorizados a copiar la informaciériecdtia en su catalogo general, pero no a
presentar el catalogo general como tal.

art 38 directiva

184 Considerandos 55; 57;68;art 22;art 36;
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Articulo 36 . Catalogos electronicos 1. Cuando se exija la utilizacion de medios de
comunicacion electronicos, los poderes adjudicadores podran exigir que las ofertas se
presenten en forma de catdlogo electrénico o que incluyan un catalogo electronico.
Los Estados miembros podran hacer obligatoria la utilizacién de catalogos electrénicos
en relacién con determinados tipos de contratacion. Las ofertas presentadas en forma
de catdlogo electronico podran ir acompafadas de otros documentos que las
completen. 2. Los catdlogos electrénicos seran elaborados por los candidatos o
licitadores para participar en un procedimiento de contratacion dado, de conformidad
con las especificaciones técnicas y el formato establecidos por el poder adjudicador.
Ademds, los catdlogos electronicos cumpliran los requisitos aplicables a las
herramientas de comunicacion electronicas, asi como cualquier otro establecido por el
poder adjudicador conforme al articulo 22. 3. Cuando se acepte o se exija la
presentacion de las ofertas en forma de catalogo electrénico, los poderes
adjudicadores: a) lo haran constar en el anuncio de licitaciébn o en la invitacion a
confirmar el interés cuando se utilice un anuncio de informacion previa como
convocatoria de la licitacién; b) indicaran en los pliegos de la contratacion toda la
informacién necesaria, de conformidad con el articulo 22, apartado 6, en relacién con
el formato, el equipo electrénico utilizado y las modalidades y especificaciones
técnicas de conexion. 4. Cuando se haya celebrado un acuerdo marco con varios
operadores econdémicos tras la presentacion de ofertas en forma de catalogos
electronicos, los poderes adjudicadores podran disponer que las nuevas licitaciones
que se convoquen para la adjudicacibn de contratos especificos se basen en
catalogos actualizados. En tal caso, los poderes adjudicadores deberan utilizar uno de
los siguientes métodos: a) invitar a los licitadores a que vuelvan a presentar sus cata
logos electrénicos, adaptados a los requisitos del contrato especifico, o b) notificar a
los licitadores su intencién de obtener, a partir de los catalogos electronicos ya
presentados, la informacion necesaria para constituir ofertas adaptadas a los
requisitos del contrato especifico en cuestion, siempre que el uso de este método se
haya anunciado en los pliegos de la contratacion del acuerdo marco.

5. Cuando los poderes adjudicadores convoquen nuevas licitaciones para contratos
especificos de conformidad con el apartado 4, letra b), notificaran a los licitadores la
fecha y la hora en las que prevén recopilar la informacion necesaria para constituir
ofertas adaptadas a los requisitos del contrato especifico en cuestion, y ofreceran a los
licitadores la posibilidad de negarse a que se realice esta operacion. Los poderes
adjudicadores estableceran un lapso de tiempo adecuado entre la notificacion y la
obtencion efectiva de la informacién. Antes de adjudicar el contrato, los poderes
adjudicadores presentaran la informacion recopilada al licitador interesado, a fin de
darle la oportunidad de negar o de confirmar que la oferta asi constituida no contiene
errores materiales.

6. Los poderes adjudicadores podran adjudicar contratos basados en un sistema
dindmico de adquisicion exigiendo que las ofertas relativas a un contrato concreto se
presenten en formato de catalogo electronico. Asimismo, los poderes adjudicadores
podran adjudicar contratos basados en un sistema dinamico de adquisicion conforme a
lo dispuesto en el apartado 4, letra b), y en el apartado 5, siempre que la solicitud de
participaciéon en dicho sistema vaya acompafiada de un catalogo electrénico de
conformidad con las especificaciones técnicas y el formato establecidos por el poder
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adjudicador. Este catalogo sera completado posteriormente por los candidatos, cuando
se les informe de la intencién del poder adjudicador de constituir las ofertas mediante
el procedimiento descrito en el apartado 4, letra b).

ANTEPROYECTO

no lo regula

- DETAC Articulo 36 DIRECTIVA 2014/24 : Catélogos e lectrénicos.
Este precepto goza de efecto directo en cuanto es claro preciso e incondicionado en

la mayoria de sus extremos para ser aplicado y sus destinatarios principales son los
poderes adjudicadores. Pero también establece que los Estados podran hacer
obligatoria la utilizacion de catalogos electrénicos en relacion con determinados tipos
de licitacion, aspecto que si exige transposicion

ACUERDOS MARCO

TRLCSP

ART 9;37;40;88;172;184;194;196;197;198;200;202;203;206;Diso  adicional 5&diso
adicional 28;Diso adicional 32%;

ANTEPROYECTO

art 217 a 220

Directiva

Art 33 directiva 2014/24.

-DETAC Articulo 33 DIRECTIVA 2014/24 : Acuerdos ma rco.
Este articulo, relativo a los Acuerdos Marco, goza de efecto directo por ser claro,

preciso e incondicionado, y ademas esta “pretranspuesto” en los articulos 196 a 199
TRLCSP

SISTEMAS DINAMICOS DE CONTRATACION

TRLCSP

Art 199 a 202

ANTEPROYECTO
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art 221 a 224
DIRECTIVA 2014/24

ART 34

RJC 3.2.6. Sistemas dinamicos de contratacion:

La contratacion en el marco de sistemas dinamicos de contratacion a partir del
18 de abril del presente afio debera realizarse de conformidad con las normas
del procedimiento restringido, en las condiciones y plazos establecidos en el
articulo 34 de la DN.

-DETAC Articulo 34 DIRECTIVA 2014/24 : Sistemas di namicos de adquisicion.

Este articulo tendra efecto directo en cuanto es claro, preciso e incondicionado.
Ademas esté incorporado en los articulos 200 a 202 del TRLCSP. Sin embargo, su
apartado 2.b) relativo al plazo de presentacién de ofertas, establece que el mismo sera
como minimo 10 dias, a partir de la fecha en que se envie la invitacion a presentar
ofertas, mientras que el apartado 3 del articulo 202 TRCLSP sefiala que el plazo sera
el razonable para prepararlas. En este caso la contradiccion entre ambos preceptos
implica que en el caso de que un poder adjudicador indicara en la licitacion un plazo
inferior a 10 dias para presentar ofertas en contratos sujetos a la Directiva, el efecto
directo de la misma determinaria la nulidad del plazo establecido.

Asimismo el apartado 5 en cuanto permite que una vez abierto el sistema cualquier
operador que lo desee puede solicitar participar en el procedimiento, ofrece diferencias
respecto de la actual legislacién en cuanto al plazo para la evaluacion de las ofertas
indicativas presentadas. Asi en la Directiva son 10 dias prorrogables a 15, mientras
que el articulo 201.2 del TRLCSP establece que la evaluacion de las ofertas
indicativas debera efectuarse en un plazo maximo 15 dias prorrogables, por lo que se

produciria el mismo efecto sefialado en el comentario al articulo 27 de la Directiva.

SUBASTA ELECTRONICA

TRLCSP

Art 148

ANTEPROYECTO

Art 143

DIRECTIVA

Art 35.

DETAC. Articulo 35: DIRECTIVA 2014/24 : Subastas e lectronicas.
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Este precepto también tendra efecto directo . Ademas se encuentra incorporado en el
articulo 148 del TRLCSP casi integramente. Unicamente no se recoge lo dispuesto en
el punto 5 del articulo 35 de la Directiva  que establece cuando una oferta no es
admisible, si bien los casos son aplicacion particular de los criterios generales de
vinculacion de los pliegos o de requisitos de capacidad y solvencia.

CENTRALES DE CONTRATACION .COMPRA CENTRALIZADA

TRLCSP
arts 203 a 207
GALICIA :

La Ley14/2013, de racionalizacion del sector publico autonémico, de Galicia, regula en
su art.20 la Contratacion eficiente y centralizada

ANTEPROYECTO
Art 225 a 228

DIRECTIVA 2014/24
Art 37

- DETAC. Articulo 37: DIRECTIVA 2014/24 : Actividades de ¢ ompra centralizada
y centrales de compras.
Este precepto, se encuentra incorporado en los articulos 203 a 207 del TRLCSP, por

lo que no precisa de transposicion para su inmediata aplicacion.

|CONTRATACION CONJUNTA ESPORADICA

Articulo 38 directiva 2014/24 .Contratacion conjunta esporadica

1. Dos 0 mas poderes adjudicadores  podran acordar la realizacion conjunta de
determinadas contrataciones especificas.

2. Cuando un procedimiento de contratacion se desarrol le en su totalidad de
forma conjunta en nombre y por cuenta de todos los poderes adjudicadores
interesados, estos tendran la responsabilidad conjunta del cumplimiento de sus
obligaciones en virtud de la presente Directiva . Ello se aplicara también en
aquellos casos en que un solo poder adjudicador administre el procedimiento, por
cuenta propia y por cuenta de los demas poderes adjudicadores interesados. Cuando
un procedimiento de contratacion no se desarrolle e n su totalidad en nombre y
por cuenta de los poderes adjudicadores interesados , estos solo tendran la
responsabilidad conjunta por aquellas partes que se hayan llevado a cabo
conjuntamente . Cada poder adjudicador sera unico responsable del cumplimiento de
sus obligaciones derivadas de la presente Directiva con respecto a las partes que lleve
a cabo en su propio nombre y por cuenta propia.

- DETAC. Articulo 38: DIRECTIVA 2014/24 : Contratacion conj unta esporadica.
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Es un precepto claro y preciso que permitiria su aplicacion directa . La posibilidad
establecida en este articulo se encuentra amparada por la libertad general de convenir
(libertad de pactos) de los poderes adjudicadores (articulos 88.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, 25 TRLCSP y 1255 del C.C).

RESCISION DE CONTRATOS

ART 73 DIR 2014/24
Articulo 73 Rescisién de contratos

Los Estados miembros velardn por que los poderes adjudicadores tengan la

posibilidad de rescindir un contrato publico durant e su periodo de vigencia, al
menos en las circunstancias que se indican a contin uacion y con arreglo a las
condiciones determinadas por el Derecho nacional ap licable , cuando:

a) el contrato haya sido objeto de una modificacio n sustancial, que habria
exigido un nuevo procedimiento de contratacion con arreglo al articulo 72;

b) el contratista hubiera estado, en el momento de la adjudicacion del contrato,
en una de las situaciones a que se refiere el artic  ulo 57, apartado 1, y por lo tanto
hubiera debido ser excluido del procedimiento de co ntratacion;

c) el contrato no hubiera debido adjudicarse al con tratista en vista de la
existencia de un incumplimiento grave de las obliga ciones establecidas en los
Tratados y en la presente Directiva, declarado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en un procedimiento con arreglo al ar  ticulo 258 del TFUE .

-DETAC Articulo 73 directiva 2014/24: Rescision de  contratos.

Debe advertirse que el término “rescision” que utiliza la Directiva incluye tambié n
figuras que en derecho nacional tienen otro nombre y perfil y procedimiento
diferenciado de lo que habitualmente se conoce como resolucion del contrato
como la declaracion de nulidad.

El articulo aparentemente no tendria efecto directo, en tanto establece una obligacion
para los Estados al utilizar el término “velaran”. Sin embargo los tres supuesto de
rescision contemplados si despliegan efectos juridi cos. Estos supuestos se
refieren a los casos de modificacion sustancial, lo S supuestos de que el
adjudicatario hubiese incurrido en prohibicién de ¢ ontratar al momento de la
adjudicaciéon o por la existencia de incumplimiento grave de las obligaciones
establecidas en el Tratado o en la directiva, decla  rada por el TJUE.

El articulo 223 g) TRLCSP incorpora el supuesto de la letra a) de este articulo 73 para

los contratos administrativos, pero éste es una concrecién del articulo 105.2 TRLCSP,
gue se aplica también a poderes adjudicadores no administracién publica. La letra b)
esta incorporada, para todos los contratos de las Administraciones Publicas y los
sujetos a regulacién armonizada, en el articulo 32 b) TRLCSP. La letra c) no esta
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directamente incorporada pero cumple los requisitos para que despliegue eficacia
juridica directa.

LA INNOVACION

TRLCSP.16°
art 4.1 r'®®

ART 13.2b

GALICIA:
LEY 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del sector publico autonémico.

Articulo 28. Contratacion publica innovadoraArticulo 28. Contratacion publica
innovadora

1. Al objeto de promover la mejora de los servicios publicos mediante la
incorporacién de bienes y servicios innovadores asi como el fomento de la innovacion
empresarial, los poderes adjudicadores de la Administracién general de la Comunidad
Autonoma de Galicia y de su sector publico incentivaran, en la medida en que sea
posible, la presentacion de soluciones innovadoras en las licitaciones que
promuevan .

1%% »Guia sobre compra publica innovadora’( Ministerio de Ciencia e innovacion,2011)

166 Ley 14/2011 de la Ciencia, la Tecnologia y la innovacién. Art 44.3. Se impulsara la contratacion

publica de actividades innovadoras , con el fin de alinear la oferta tecnolégica privada y la demanda
publica, a través de actuaciones en cooperacion con las Comunidades Auténomas y con las Entidades
Locales, de acuerdo con lo sefalado por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

Los departamentos ministeriales competentes aprobaran y haran publico un plan que detalle su politica de
compra publica innovadora y precomercial.
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A tal efecto, ponderaran en la elaboracion de los pliegos y demas
documentaciéon contractual la utilizacion de criterios de adjudicacién y de
prescripciones técnicas que favorezcan la presentac ibn de soluciones

innovadoras.

2. Los organos o entidades competentes en materia de innovacion en el sector
publico autonémico colaboraran con las unidades de contratacién del sector publico en
la busqueda de soluciones innovadoras , bien a través de los procedimientos de
contratacion previstos en la legislacion de contratos del sector publico, bien a través de
la contratacién precomercial, prevista en el articulo 4.1.r) del texto refundido de la Ley
de contratos del sector publico, aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14
de noviembre.

ANTEPROYECTO

ART 7 Negocios y contratos relacionados con el @mbito de la Investigacion, el
Desarrollo y la Innovacion.

Quedan excluidos de la presente Ley los contratos de investigacion y desarrollo,
excepto aquéllos que ademés de estar incluidos en los cddigos CPV 73000000-2 a
73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 y 73430000-5 cumplan las dos condiciones
siguientes: a). Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador
para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad. b). Que el servicio prestado
sea remunerado integramente por el poder adjudicador

ART 28.2.ANTEPROYECTO Las entidades del sector publico velaran por la eficiencia
y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de
contratacion publica, favoreceran la agilizacién de tramites, valoraran la innovacién y
la incorporacion de alta tecnologia como aspectos p ositivos en los
procedimientos de contratacion publica y promoveran la participacion de la
pequefia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en los términos
previstos en la presente Ley

DIRECTIVA 2014/24
Ver :

CONSID 47, La investigacion y la innovacion, incluidas la inno vacion ecolégica y

la innovacion social, se encuentran entre los principales motores del crecimiento
futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020. Los poderes publicos
deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacién publica para
fomentar la innovacion. La adquisicion de bienes, obras y servicios innovadores
desempenfa un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios
publicos, al mismo tiempo que responde a desafios fundamentales para la sociedad.
Contribuye a obtener la mejor relacion calidad-precio en las inversiones publicas, asi
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como amplias ventajas econémicas, medioambientales y sociales, al generar nuevas
ideas, plasmarlas en productos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un
crecimiento economico sostenible. Debe sefalarse que en la Comunicacion de la
Comision de 14 de diciembre de 2007 titulada «La contratacion precomercial: impulsar
la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles» se
expone una serie de modelos de contratacion en relacion con la prestacion de dichos
servicios de I+D que no entran en el ambito de aplicacion de la presente Directiva.
Aungue dichos modelos seguirian estando disponibles como ha ocurrido hasta ahora,
la presente Directiva debe contribuir también a facilitar la contratacion publica de
innovacion y ayudar a los Estados miembros a alcanzar los objetivos de la iniciativa
«Unién por la innovacion».

CONSID 45, (45) El procedimiento de licitacion con negociacion debe ir acompafiado
de salvaguardias adecuadas que garanticen la observancia de los principios de
igualdad de trato y de transparencia. En particular, los poderes adjudicadores deben
indicar con antelacion los requisitos minimos que caracterizan la naturaleza del
procedimiento, los cuales no deben ser alterados en las negociaciones. Los criterios
de adjudicacion y su ponderacion deben permanecer estables a lo largo de todo el
procedimiento y no deben ser objeto de negociacion, con vistas a garantizar la
igualdad de trato para todos los operadores econdémicos. Las negociaciones deben
tender a mejorar las ofertas con objeto de permitir a los poderes adjudicadores adquirir
obras, suministros y servicios perfectamente adaptados a sus necesidades
especificas. Las negociaciones pueden referirse al conjunto de caracteristicas de las
obras, suministros y servicios adquiridos, con inclusion, por ejemplo, de la calidad, las
cantidades, las clausulas comerciales y los aspectos sociales, medioambientales e
innovadores , en la medida en que no constituyan requisitos minimos.

ART 2.22, SERVICIOS DE INNOVACION Y DESARROLLO «Innovacion»:

introduccion de un producto, servicio 0 proceso nue vos 0 significativamente
mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos , los procesos de produccion,
edificacion o construccién, un nuevo método de come rcializaciébn o un nuevo
método de organizacién de practicas empresariales, la organizacién del lugar de

trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a
resolver desafios de la sociedad o a apoyar la Estr  ategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

ART 14 DIR. Servicios de investigacion y desarrollo La presente Directiva se aplicara
Unicamente a los contratos de servicios publicos de investigacion vy desarrollo
incluidos en los codigos CPV 73000000-2 a 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 y
73430000-5, siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes: a) que los
beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacion en el
ejercicio de su propia actividad, y b) que el servicio prestado sea remunerado
integramente por el poder adjudicador.

LA IMPUGNACION DE LOS CONTRATOS. EL RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION
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I ANTECEDENTES]. **’

1. DIRECTIVA 89/665/CEE DEL CONSEJO, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién 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, modificada por directiva 2007/66/CEE

2. DIRECTIVA 92/13/CEE DEL CONSEJO de 25 de febrero de 1992 relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes
a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacién de
contratos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones, modificada por directiva 2007/66

La directiva 2014/24 (122) indica que “ La Direeti89/665/CEE prevé que determinados
procedimientos de recurso deben ser accesibles) ndnimo, a cualquier persona que tenga o
haya tenido interés en obtener un determinado atonir que se haya visto o pueda verse
perjudicada por una presunta infraccion del Deratghta Union en el ambito de la contratacion
publica o de las normas nacionales de aplicaciddicte® Derecho. Dichos procedimientos de
recurso no deben verse afectados por la presentetiva. No obstante, los ciudadanos, las
partes interesadas, organizadas o no, y otrasn@ergoorganismos que no tienen acceso a los
procedimientos de recurso con arreglo a la Divad@d/665/CEE si tienen un interés legitimo,
en tanto que contribuyentes, en procedimientosuadies de contratacion. Por consiguiente,
debe brindarseles la posibilidad, de un modo dcsth del sistema de recurso contemplado en
la Directiva 89/665/CEE, y sin que ello implique cesariamente que se les conceda
legitimacion ante los 6rganos jurisdiccionales,sd@alar posibles infracciones de la presente
Directiva a la autoridad o la estructura competeara no duplicar las autoridades o
estructuras existentes, los Estados miembros dadder prever el recurso a las autoridades o
estructuras de supervision general, a los orgamsisiaosupervisién sectorial, a las autoridades
municipales de supervision, a las autoridades earraale competencia, al Defensor del Pueblo
o0 a las autoridades nacionales en materia de aiadito

TRLCSP
Regulacion: TRLCSP: art. 40 a 49. Disposicion adicional 30,

Se establece un procedimiento de resolucién rapida de las impugnaciones de
determinados actos y contratos (art 40 TRLCSP) por medio de d&rganos
independientes. Entendemos que deberia extenderse a todos los supuestos.

187 patricia Valcarcel Fernandez El nuevo sistema espafiol de recursos en materia de contratos publicos

Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, ISSN 1695-3452, N°. 1, 2011, pags. 447-474

168 En el anteproyecto se regula en los art.44 a 60spy. Adicional 30.
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Se configura como un recurso administrativo especial de caracter potestativo (art 40.6
TRLCSP)'* | pues contra los acuerdos o resoluciones de los 6rganos de contratacion
de las Administraciones Publicas en los contratos administrativos cabe, en la forma
establecida en la Ley 29/1998, de Jurisdiccibn contencioso administrativa, la
interposicién directa del correspondiente recurso contencioso administrativo. En este
sentido el articulo 106.1 de la Constitucion *”° dispone que “Los Tribunales controlan
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. Adem&s debe tenerse muy en
cuenta lo establecido en el art 21 del TRLCSP relativo a la jurisdiccion competente,
segun la naturaleza del ente, tipo o importe del contrato. (Ver apartado 1V.5 de esta
ponencia).

TIPOS DE CONTRATOS Y ACTOS CONTRA LOS QUE PROCEDE EL RECURSO

ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION:

1. TIPOS DE CONTRATOS:

1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contrataciébn previo a la
interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2
de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la
condicion de poderes adjudicadores:

a) CONTRATOS DE OBRAS, CONCESION DE OBRAS PUBLICAS, DE
SUMINISTRO, DE SERVICIOS, DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR
PUBLICO Y EL SECTOR PRIVADO Y ACUERDOS MARCO, sujetos a regulacion
armonizada .

b) CONTRATOS DE SERVICIOS COMPRENDIDOS EN LAS CATEGORIAS 17 A 27
DEL ANEXO Il de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a 209.000
euros

c) CONTRATOS DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS en los que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, ex cluido el importe del

Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500 .000 euros y el plazo de
duracion superior a cinco afos.

Seran también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se
refiere el articulo 17.

2. ACTOS RECURRIBLES
Podran ser objeto del recurso los siguientes actos:

169 ) . . - _ .
En el anteproyecto se configura como obligatorio ( art, 44.6) . La previa interposicion del recurso especial en

materia de contratacion sera requisito imprescindible para interponer el recurso contencioso administrativo..

170Javier Delgado Barrio Reflexiones sobre el articulo 106.1 CE . eltedrjurisdiccional de la administracion y los pripios

generales del derechoEstudios sobre la Constitucion espafiola : Homealggeofesor Eduardo Garcia de Entefreaord. por

Sebastian Martin-Retortillo Baquelol. 3, 1991 (La Corona, las Cortes Generalet, Gbbierno y de las Administraciones

Publicas, pags. 2312-2356
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a) LOS ANUNCIOS DE LICITACION, LOS PLIEGOS Y LOS DOC UMENTOS
CONTRACTUALES que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) LOS ACTOS DE TRAMITE ADOPTADOS EN EL PROCEDIMIENTO DE
ADJUDICACION, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicacion, determinen la imposibilidad de contin uar el procedimiento o
produzcan indefensién o perjuicio irreparable a der echos o intereses legitimos.
Se considerardn actos de trdmite que determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la
exclusion de licitadores.

c) LOS ACUERDOS DE ADJUDICACION adoptados por los poderes adjudicadores.

Sin embargo, no serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los
actos de los organos de contratacion dictados en relacién con las modificaciones
contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 105 a 107", sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos tanto si
acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de nueva licitacion.

ORGANO COMPETENTE PARA LA RESOLUCION DEL RECURSO.
(Articulo 41.TRLCSP)

EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTAD O:

El conocimiento y resolucién de los recursos a que se refiere el articulo anterior estara
encomendado a un oOrgano especializado que actuara con plena independencia
funcional en el ejercicio de sus competencias. Este Tribunal conocera también de los
recursos especiales que se susciten de conformidad con el articulo anterior contra los
actos de los 6rganos competentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal de Cuentas.

A estos efectos se crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales '"* (TACRC) que estara adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda
y compuesto por un Presidente y un minimo de dos vocales. Reglamentariamente
podr& incrementarse el nimero de vocales que hayan de integrar el Tribunal cuando el
volumen de asuntos sometidos a su conocimiento lo aconseje.

EN EL AMBITO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS, ASi COMO EN EL DE
LOS ORGANOS COMPETENTES DE SUS ASAMBLEAS LEGISLATIV AS Y DE LAS
INSTITUCIONES AUTONOMICAS ANALOGAS AL TRIBUNAL DE C UENTAS Y AL
DEFENSOR DEL PUEBLO:

tn Art 44 anteproyecto incluye dentro del recurso especial “ . las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo
establecido en los articulos 202 y 203 de la presente Ley, por entender que la modificacion debi6 ser objeto de una
nueva adjudicacion

Por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales ( BOE 25 septiembre 2015)
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La competencia para resolver los recursos serd establecida por sus normas
respectivas, debiendo crear un érgano independiente cuyo titular, o en el caso de que
fuera colegiado al menos su Presidente, ostente -cualificaciones juridicas y
profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las materias de que deba
conocer. El nombramiento de los miembros de esta instancia independiente y la
terminacion de su mandato estaran sujetos en lo relativo a la autoridad responsable de
su nombramiento, la duracién de su mandato y su revocabilidad a condiciones que
garanticen su independencia e inamovilidad.

Las Comunidades Autdbnomas podran prever la interposicion de recurso administrativo
previo al contemplado en el articulo 40.

En este ultimo caso, la ejecucion de los actos de adjudicacién impugnados quedara
suspendida hasta que el 6rgano competente para resolverlo decida sobre el fondo de
la cuestidn planteada. En todo caso, si la resolucién no fuese totalmente estimatoria, la
suspension persistir en los términos previstos en el articulo 45.

ORGANOS INDEPENDIENTES CREADOS POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid

Tribunal Administrativo de Contratos Publicoslad€omunidad de Aragén

Organo Administrativo de Recursos Contractude$a Comunidad del Pais Vasco (OARC/KEAO)

Tribunal Administrativo de Recursos Contractualetadiinta de Andalucia

Tribunal administrativo de recursos contractuaketadlunta de Castilla y Ledn

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Nexva

Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico

Tribunal administrativo de contratos publicos dedeunidad auténoma de Canarias

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuale€atremadura

Tribunal Administrativo de Contratacion Publica@alicia, creado por Ley 1/2015 (no entr6 en
funcionamiento)

Podran las Comunidades Auténomas, asimismo, atribuir la competencia para la
resolucion de los recursos al Tribunal especial creado en el apartado 1 de este
articulo. A tal efecto, deberdn celebrar el correspondiente convenio con la
Administracion General del Estado , en el que se estipulen las condiciones en que la
Comunidad sufragara los gastos derivados de esta asuncion de competencias.
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CONVENIOS FORMALIZADOS QUE ATRIBUYEN LA COMPETENCIA AL TACRC

Ciudad de Melilla (BOE 09/08/12) - acuerdo de prérroga del convenio de
colaboracion con la ciudad autonoma de Melilla (BOE 11/02/16)

C.A.. De la Rioja (BOE 18/08/12) .-acuerdo de prorroga del convenio de
colaboracion con la C.A. de la Rioja (BOE 11/02/16)

C.A. De Castilla - la Mancha (BOE 02/11/12) .-acuerdo de prérroga del
convenio de colaboraciéon conla C.A. Castilla-la Mancha (BOE 11/02/16)

C.A.. De laregion de Murcia (BOE 21/11/12) .-acuerdo de prérroga del
convenio de colaboracién con la C.A. de laregiond e Murcia (BOE
11/11/15)

C.A. De Cantabria (BOE 13/11/12) .-acuerdo de prorroga del convenio de
colaboracion conla C.A. De Cantabria (BOE 11/02/16)

C.A. de las illes balears (BOE 19/12/12) .-acuerdo de prérroga del convenio
de colaboracion con la C.A. de las illes balears (BOE 17/12/15)

Ciudad de Ceuta ( BOE 17/04/13)

Comunidad Valenciana ( BOE 17/04/13)

C.A.. del Principado de Asturias ( BOE 20/10/13)

C.A. de Galicia (BOE 25/11/13)

Las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla podran designar sus propios 6rganos
independientes ajustandose a los requisitos establecidos en este apartado para los
organos de las Comunidades Autonomas, o bien atribuir la competencia al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales celebrando al efecto un convenio en
los términos previstos en el parrafo anterior.

EN EL AMBITO DE LAS CORPORACIONES LOCALES :

La competencia para resolver los recursos sera establecida por las normas de las
Comunidades Autonomas cuando éstas tengan atribuida competencia normativa y de
ejecucion en materia de régimen local y contratacion.

180




Luis Jaime Rodriguez Fernandez  Jefe Servicio Patrimonio y Contratacion Diputacién A Corufia
M2 del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo, profes@&Administrativo. F. Derecho .Corufia

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica, la
competencia correspondera al mismo 6rgano al que las Comunidades Autbnomas en
cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia
para resolver los recursos de su &mbito.*”

En este sentido, el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, establece, respecto a las
Entidades Locales andaluzas, la posibilidad de crear érganos propios, especializados
e independientes que actuaran con plena independencia funcional, conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de
Andalucia, para resolver los recursos especiales, reclamaciones y cuestiones de
nulidad en su ambito, o bien la posibilidad de atribuir la competencia a los 6rganos
creados por las Diputaciones Provinciales, o de suscribir un convenio con la
Consejeria competente en materia de Hacienda para que el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia resuelva los mismos'".

Por ejemplo lo crearon la Diputacion Provincial de Granada y el Ayuntamiento de
Sevilla (Junta de gobierno 20 junio 2012) el Ayto de Malaga

El Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, de la Junta de Andalucia (modificado en su
apartado 3 del articulo 10 ) por Decreto 120/2014, de 1 de agosto dispone “« 10.3. En
caso de que las entidades locales y los poderes adjudicadores vinculados a las
mismas no hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia serd el
competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad
respecto a los actos de dichas entidades.»

RECURSOS CONTRA LAS DECISIONES DE ESTOS ORGANOS :

Proceder4 Recurso contencioso-administrativo, en el plazo de dos meses, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.letra K), 11, letra f) y 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ante
los Tribunales Superiores de Justicia correspondientes. (art.101.K.-Convenios
suscritos con CCAA) y ante la Audiencia Nacional, (art. 11.1.f)

Articulo 10 Ley 29/88. Competencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia. 1. Las Salas de lo Contencioso-Administrativo

173 En anteproyecto ver art 46.4

174 _. - . .
Sin embargo, ( se indica en el Decreto 120/2014 ) existen supuestos en que las Entidades Locales no crean

6rgano propio ni atribuyen la competencia a los 6rganos creados por las Diputaciones Provinciales ni suscriben el
citado convenio, produciéndose un vacio normativo. Con el fin de evitarlo, y dada la competencia residual que, como
clausula de cierre, se atribuye a los 6rganos de las Comunidades Autonomas para la resolucion de los recursos
procedentes de las Entidades Locales de su territorio en el articulo 41.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, en el presente Decreto se establece que, cuando dichas entidades no atribuyan la competencia para
resolver los recursos especiales, reclamaciones o cuestiones de nulidad, a los érganos propios que creen las propias
entidades o las Diputaciones Provinciales, esta competencia correspondera al Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales de la Junta de Andalucia.
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de los Tribunales Superiores de Justicia conoceran en Unica instancia de los recursos
que se deduzcan en relaciébn con .. k) Las resoluciones dictadas por el érgano
competente para la resolucion de recursos en materia de contratacion previsto en el
articulo 311 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico(
ahora art. 41 TRLCSP), en relacion con los contratos incluidos en el ambito
competencial de las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.

Articulo 11. 1. Ley 29/88. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional conocera en Unica instancia .... f) Las resoluciones dictadas por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, con excepcién de lo dispuesto en el
articulo 10.1.k).

El anteproyecto sefiala (art. 59.3) que “No procederd la revision de oficio de la
resolucion ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos competentes para la
resolucion del recurso. Tampoco estaran sujetos a fiscalizacion por los 6rganos de
control interno de las Administraciones a que cada uno de ellos se encuentre
adscrito.”"

ANTEPROYECTO
EL RECURSO ESPECIAL EN EL ANTEPROYECTO

En el anteproyecto de ley dentro del Libro | se suprime la cuestion de nulidad , (que
actualmente se regula en el art.39 del TRLCSP ), si bien sus causas podran

hacerse valer a través del recurso especial en mate ria de contratacion ; y se
mantiene la regulacion del régimen de invalidez de los contratos del sector publico ,
donde se incluye en el  Art 39 g) del anteproyecto entre las causas de nulidad de
derecho administrativo’”® “El incumplimiento de normas de Derecho de la Unién
Europea en materia de contratacion publica por parte del érgano de contratacion,
cuando asi lo hubiera dictaminado el TJUE en un procedimiento con arreglo al articulo

258 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea™"”,

Por lo que respecta al recurso especial, presenta caracter obligatorio respecto de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa, y se podra interponer contra los contratos
especificados en esta Ley, siempre que se encuentren sujetos a regulacion
armonizada También se podrd interponer contra los anuncios de licitacion, pliegos,
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la
contratacion, actos de trdmite que cumplan los requisitos de esta Ley, acuerdos de
adjudicacion adoptados por poderes adjudicadores, asi como modificaciones
contractuales( art.44.d, anteproyecto) las modifica ciones basadas en el
incumplimiento de lo establecido en los articulos 2 02 y 203 de la presente Ley,
por entender que la modificaciobn debié ser objeto d e una nueva adjudicacion.
De igual modo se podra interponer contra los encar gos a medios propios (en la

7% En el TRLCSP art 49.

7% Articulo 44.c) Directiva 2014/24 y 73 c) Directiva 2014/23

1" Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el procedimiento para
determinar y repercutir las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea
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ley actual se denominan encomiendas de gestion, art.24, y disp. adicional vigésima
quinta) que no cumplan los requisitos legales  (art.44.e del anteproyecto)'’®

RJC 3.2.5. Nulidad del contrato y recurso administrativo espec ial:

Debe reconocérsele efecto directo al articulo 46 DC, el cual modifica la
Directiva89/665/CEE, 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 adjudicacién de los
contratos publicos de suministros y de obras. La obligada aplicacion de esta
modificacion supone, entre otros, los siguientes cambios respecto de lo
establecido en el TRLCSP:

a) Como consecuencia de la nueva delimitacion de los contratos sujetos a
regulacion armonizada (segun se ha explicado en el apartado 3.1 de esta
Recomendacién), se amplia el ambito objetivo de aplicacién del articulo 37
del TRLCSP vy, por ende también, del anuncio de transparencia previa
voluntaria (anuncio H).

b) Por el mismo motivo queda ampliado el ambito de actuacion del recurso
administrativo especial en materia de contratacion del articulo 40 del TRLCSP
a todos los contratos que merezcan la consideracion de sujetos a regulacion
armonizada con arreglo a lo explicado en el apartado 3.1 anterior.
Especialmente notable es el cambio que afecta a los contratos de gestion
de servicios publicos si lo comparamos con lo dispu esto en el articulo
40.1.c) del TRLCSP. Asi, el ambito del recurso administrativo especial en
materia de contratacionse amplia a partir del 18 de abril a todos los
contratos de gestion de servicios publicos que esté n sujetos a regulacion
armonizada .

c) Por idéntico motivo el ambito de aplicacion del plazo obligatorio de espera de
15 dias entre la formalizacion y la adjudicacion del articulo 156.3 del TRLCSP
se ve ampliado a todos los contratos que merezcan la consideracion de suje
tos a regulacidon armonizada con arreglo a lo explicado en el apartado 3.1
anterior.

ORGANOS CONSULTIVOS

TRLCSP

La Junta consultiva de contratacion administrativa (art 324 TRLCSP)
ANTEPROYECTO

La Junta consultiva de contratacién administrativa pasa a denominarse Junta

Consultiva de Contratacion Publica del Estado (‘art 326 anteproyecto )

178 - - . i
Carlos Alberto Amoedo SoutdEl nuevo régimen juridico de la encomienda @&eegion y su repercusion sobre la

configuracion de los entes instrumentales de laniAdtraciones Publicafkevista de administracion publica ISSN 0034-
7639, N° 170, 2006, pags. 261-294
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Se crea dentro de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado el
Comité de Cooperacién en materia de Contrataciéon PU  blica

ENTRADA EN VIGOR...

ART 90 DIRECTIVA 2014/24
Transposicion y disposiciones transitorias

1. Los Estados miembros pondrén en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y

administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
Directiva a mas tardar el 18 de abril de 2016 . Comunicardn inmediatamente a la
Comision el texto de dichas disposiciones.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo, los Estados
miembros podran

aplazar la aplicacion del articulo 22, apartado 1, hasta el 18 de octubre de 2018,
excepto cuando el uso de medios electronicos sea ob ligatorio en virtud de los
articulos 34, 35 o 36, el articulo 37, apartado 3, el articulo 51, apartado 2, o el
articulo 53.

Articulo 22 Normas aplicables a las comunicaciohelsos Estados miembros garantizaran que todas las camicaciones y
todos los intercambios de informacién en virtud dda presente Directiva, y en particular la presentaén electronica de
ofertas, se lleven a cabo utilizando medios de comgacion de conformidad con los requisitos establieios en el presente
articulo. Las herramientas y dispositivos que deban utdiizgpara la comunicacion por medios electronices,camo sus|
caracteristicas técnicas, seran no discriminatoeetaran disponibles de forma general y seran atiotgs con los productof
informaticos de uso general, y no restringiran @lego de los operadores econdémicos al procedimimtoontratacionNo

obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los mieres adjudicadores no estaran obligados a exigit empleo de medios d¢g
comunicacion electrénicos en el procedimiento de esentacion de ofertas en los siguientes casa$ debido al caracter
especializado de la contratacion, el uso de mediegectrénicos de comunicacion requeriria herramients, dispositivos o
formatos de archivo especificos que no estan en geal disponibles o no aceptan los programas genenaénte disponibles; b)
las aplicaciones que soportan formatos de archivadacuados para la descripcion de las ofertas utilimaformatos de archivo

que no pueden ser procesados por otros programas ialios o generalmente disponibles o estan sujetasua régimen de
licencias de uso privativo y el poder adjudicador o pueda ofrecerlas para su descarga o utilizacion distancia; c) la

utilizaciéon de medios de comunicacion electronicoequeriria equipos ofimaticos especializados de logue no disponen
generalmente los poderes adjudicadores; d) los pijes de la contratacion requieren la presentacién deodelos fisicos o &
escala que no pueden ser transmitidos utilizando md®s electronicos. Con respecto a las comunicacianpara las que no s¢g
utilicen medios de comunicacién electrénicos con i@&glo al parrafo segundo, la comunicacion se realiza por correo o por

cualquier otro medio apropiado o mediante una cominiacién de correo o de cualquier otro medio apropiaaly de medios
electrénicos No obstante lo dispuesto en el parrafo primero depresente apartado, los poderes adjudicadores no ést
obligados a exigir medios de comunicacion electr@us en el proceso de presentacion de ofertesando el uso de medios de
comunicacion no electrénicos sea necesario bienmowiolacion de la seguridad de dichos mediasodeunicacion electronicos p
para proteger informacion especialmente delicada mgguiera un nivel tan alto de proteccién que eopseda garantizay
adecuadamente utilizando dispositivos y herramgeelctronicos de los que disponen en generaldesadores econémicos o de
los que se pueda disponer a través de otros meediasceso alternativos en el sentido del aparta@oBespondera a los podergs
adjudicadores que exijan, con arreglo al parrafoiseéo del presente apartado, medios de comunicgu®mo sean electronicos ¢n
el proceso de presentacion de ofertas, indical erficeme especifico mencionado en el articulo @ rhotivos para esa exigencig.
Cuando proceda, los poderes adjudicadores indicamalos informes especificos las razones por l&s sguhaya considerado
necesario utilizar medios de comunicacion distidi®$os electrénicos en aplicacion del parrafotcudel presente apartado.

No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del prese nte articulo, los Estados

miembros podran aplazar la aplicacion del articulo 22, apartado 1, en lo que
respecta a las centrales de compra , hasta el 18 de abril de 2017 . El Estado
miembro que opte por aplazar la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 22, apartado
1, debera disponer que los poderes adjudicadores estén facultados para elegir entre
los siguientes medios de comunicacion para todas las comunicaciones y todos los
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intercambios de informacion: a) medios electrénicos con arreglo al articulo 22; b)
correo postal o cualquier otro medio apropiado; c) fax; d) una combinacién de estos
medios.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo, los Estados
miembros podran aplazar la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 59, apartado
2, hasta el 18 de abril de 2018.

Art 59.2 directiva 2014 . El documento europeo Unico de contrataciose redactara sobfe
la base de un formulario uniforme. La Comision lésterd dicho formulario uniformge
mediante actos de ejecucién. Dichos actos de ef@tse adoptaran de conformidad con el
procedimiento de examen a que se refiere el anti88| apartado 3. EI documento europeo
anico de contratacion se ofrecera exclusivamenteremato electronico.

4. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del prese  nte articulo, los Estados
miembros podran aplazar la aplicacion de lo dispues to en el articulo 59,
apartado 5, hasta el 18 de octubre de 2018.

Art 59.5 directiva 2014/24 . No obstante lo dispaesn el apartado 4, los operadoLes
econdémicos no estaran obligados a presentar dotosngustificativos u otras pruebas
documentales en caso y en la medida en que el @ajedicador tenga la posibilidad de
obtener los certificados o la informacion pertimeatcediendo directamente a una base de ¢gatos
nacional de cualquier Estado miembro de la Uniéropea que pueda consultarse de fofma
gratuita, como un registro nacional de contratapidiolica, un expediente virtual de la emprgsa,
un sistema de almacenamiento electrénico de dodoesienun sistema de precalificacion. No
obstante lo dispuesto en el apartado 4, los opmadecondmicos no estardn obligados a
presentar documentos justificativos, cuando el paudicador que haya adjudicado|el
contrato o celebrado el acuerdo marco ya posea dicbumentacion. A los efectos del parrpfo
primero, los Estados miembros velaran por quedasdde datos que contienen informacion de
interés sobre los operadores econdémicos y que pusde consultadas por los podefes
adjudicadores nacionales puedan ser consultaddsémnen las mismas condiciones, por [los
poderes adjudicadores de los demas Estados miembros

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 del prese  nte articulo, los Estados
miembros podran aplazar la aplicacion de lo dispues to en el articulo 61,
apartado 2 , hasta el 18 de octubre de 2018.

Art 61,2. Los poderes adjudicadores recurrirarCaedis y exigiran principalmente los tipos de
certificados o modelos de pruebas documentalesst@e incluidos en e-Certis.

6. Cuando los Estados miembros adopten las disposiciones a que se refieren los
apartados 1 a 5, estas incluiran una referencia a la presente Directiva o irdn
acompafadas de dicha referencia en su publicacion oficial. Los Estados miembros
estableceran las modalidades de la mencionada referencia.

7. Los Estados miembros comunicardn a la Comision el texto de las principales
disposiciones de Derecho interno que adopten en el &mbito regulado por la presente
Directiva.
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COMENTARIO FINAL : MEDIOS PERSONALES

Las Entidades del sector pablico en una materia en modificacion constante, como es la contratacion del
sector publico deberan promover la especializacion y cualificacion y formaciéon permanente del personal
encargado de la gestion o tramitacién de los expedientes de contratacion para que pueda desempeiiar
con legalidad, eficacia, objetividad, calidad y diligencia su trabajo. Ademas se debe garantizar y reforzar
la independencia e imparcialidad del funcionario en el ejercicio de sus funciones.
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