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I.- CONTEXTO Y ALCANCE DEL DOCUMENTO=*

La Union Europea aprob6 en 2014 las Directivas de contratos
publicos de cuarta generacion, que entraron en vigor a los 20 dias de
su publicacion, si bien la eficacia de la derogacién de las Directivas a
las que sustituyen se demora hasta el 18 de abril de 2016'. En

concreto, se trata de las siguientes Directivas?:

- Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, (en adelante, "Directiva de contratos”).

- Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesién (en
adelante, “Directiva de concesiones”).

- Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (en

adelante, “Directiva de sectores especiales”).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51 de la Directiva de

concesiones, 90 de la Directiva de contratos y 106 de la Directiva de

* Se utiliza tipografia “"verdana” dado que los expertos en temas de discapacidades aconsejan
utilizar este tipo de letra, al considerarla como la mdas accesible a estos colectivos,
considerandose asi como sinénimo de accesibilidad.

1 Ver los articulos 91 y 93 de la Directiva de contratacién publica, 107 y 109 de la
Directiva de sectores especiales y 54 de la Directiva de concesiones.

2 No se incluye en este trabajo la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacién electrdénica en la
contratacion publica.
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Sectores especiales, el plazo de transposicidon de las mismas concluye
el 18 de abril de 2016 para la mayor parte de su contenido.

La transposicién en Espafa, a diferencia de otros paises, se
articula mediante la tramitacién ordinaria de un proyecto de ley de
las Cortes Generales, preparado por el Gobierno de la Nacién, sin
perjuicio de los contenidos que deban ser incorporados mediante
normas autondmicas, de acuerdo con lo dispuesto en los
correspondientes Estatutos de Autonomia. La actual situacién politica
e institucional hace que sea previsible que, a pesar de que existen
dos Anteproyectos de Ley (para contratos del sector publico y para
contratos en los “sectores especiales”), se supere el plazo de
transposicién sin que ésta se haya producido. Esta situacién, al
margen de la responsabilidad por incumplimiento y sus posibles
consecuencias patrimoniales, implica que varios preceptos de las
Directivas de contratacidn publica puedan tener efecto directo y
desplazar la regulacién nacional.

Los Tribunales administrativos encargados de la resolucién del
recurso especial en materia de contratacién acordaron, en la IV
reunion de coordinacién que tuvo lugar en Madrid el 24 de junio de
2015, elaborar un estudio sobre los efectos juridicos de las nuevas
Directivas de contratacion publica ante el vencimiento estéril del
plazo de transposicion.

En este contexto, este trabajo Unicamente pretende servir
como documento de analisis y reflexion para facilitar la interpretacién
gue de la normativa aplicable a partir del 18 de abril de 2016 debera
realizar cada uno de los Tribunales administrativos de recursos

contractuales en el ejercicio de sus funciones.
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II.- OBJETO Y METODOLOGIA

El objeto del presente trabajo es analizar los efectos juridicos
de la falta de transposicidon en plazo de las Directivas de contratacion
publica, y en particular, su posible efecto directo, teniendo en cuenta
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante TRLCSP) actualmente vigente. Para ello, se van a exponer
los principios generales que sobre esta materia se derivan del
Derecho de la Unién y, en especial, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), con especial
referencia a ejemplos tomados de la Directiva de contratos. También
se analizard el impacto de las nuevas Directivas y su falta de
transposicién en la regulacién del recurso especial tras la modificacidon
de la Directiva 89/665, de recursos, en tanto implica nuevas
competencias de los Tribunales administrativos encargados de la
resolucién del recurso especial de contratacién por la modificacién de
su objeto.

Posteriormente, los Anexos I y II analizaran en detalle las
directivas de contratos y concesiones, respectivamente, para

determinar cudles de sus preceptos tendran efecto directo.

III.- LOS EFECTOS JURIDICOS DE LAS DIRECTIVAS NO

TRANSPUESTAS EN PLAZO

Como es suficientemente conocido, la Directiva es uno de los
instrumentos legislativos de los que disponen las Instituciones de la
Unidn Europea para aplicar las politicas europeas. Se trata de una
herramienta que se emplea principalmente en el marco de las
operaciones de armonizacion de las legislaciones nacionales. El
articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante,
TFUE) establece que la Directiva es una disposicion de Derecho

derivado de la Uniéon Europea, que obliga al Estado miembro
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destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando,
sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma vy
los medios necesarios para conseguir dicho resultado. Asi pues, al
igual que el Reglamento y la Decisidon, es vinculante para los Estados
miembros destinatarios y lo es en todos sus elementos; en
consecuencia, no puede aplicarse de forma incompleta, selectiva o
parcial.

Se trata, pues, de un acto juridico de contenido normativo que
necesita para su eficacia de incorporacién en los distintos
ordenamientos juridicos nacionales en un plazo establecido.
Transcurrido este plazo sin que se haya incorporado el contenido de
las mismas (o habiéndose incorporado incorrectamente), las
consecuencias juridicas son las siguientes:

a) La Comision puede pedir al TJUE que condene al
Estado incumplidor; el incumplimiento de la sentencia dictada
con este motivo puede derivar en una nueva condena que
puede concluir en la imposicién de multas3.

b) En determinadas condiciones, el TJUE también
concede a los particulares la posibilidad de obtener una
indemnizacion derivada de la incorrecta transposicion o de una
transposicion con retraso de una Directiva®.

C) Finalmente, la jurisprudencia del TJUE considera
que, cumpliéndose ciertos requisitos, la Directiva tiene un
efecto directo, de modo que los particulares pueden alegarla
ante los jueces nacionales; esta consecuencia es la mas
relevante a los efectos del presente documento, por lo que los

siguientes apartados se centran en este aspecto.

3 Ver los articulos 258 y siguientes del TFUE.

*Ver la STIUE de 19 de noviembre de 1991, Andrea Francovich y Danila Bonifaci,
asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90.
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I1I. 1. EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS DE
CONTRATACION PUBLICA VENCIDO EL PLAZO DE
TRANSPOSICION: REQUISITOS

La institucion del efecto directo preserva la nota de primacia
propia del Ordenamiento juridico de la Unién Europea®, y garantiza
que el efecto util del Derecho de la Unidn Europea, es decir, su
funcionalidad, no se vea desvirtuado por una eventual inejecuciéon de
las Directivas por un Estado miembro, quedando ademas reforzada la
esfera juridica de los particulares beneficiarios del contenido de la
Directiva. Se trata de un criterio ampliamente consolidado en la
jurisprudencia del TJUE, tanto con caracter general®, como en
expresa referencia a las sucesivas Directivas de contratacién publica’.
En sintesis, y sin perjuicio de las especificaciones que se expondran,
el efecto directo implica que si una Directiva no ha sido transpuesta
en el plazo previsto para ello, o ha sido transpuesta incorrectamente,
sus preceptos que sean suficientemente precisos e incondicionados
como para permitir que un particular pueda invocarlos frente a los
poderes publicos son directamente aplicables con preferencia a
cualquier norma interna que la contradiga, efecto que vincula a todas
las autoridades administrativas y érganos jurisdiccionales del Estado.
A continuacién se analizan los elementos contenidos en esta
definicion.

A) Ambito de aplicacion.

> Establecida por primera vez en la STJUE de 15 de julio de 1964, Costa-Enel,
asunto C-6/64.

6 Ver la STJUE de 5 de abril de 1979, Ratti , asunto C-148/78, y la STIJUE de 19 de
enero de 1982, Becker asunto C-8/81.

7 Ver la STIUE de 24 de septiembre de 1998, Walter Tégel, asunto C-76/97 vy la
STIUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner , asunto C-15/04.
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El efecto directo de una Directiva afecta Unicamente a los
supuestos comprendidos en el ambito de aplicacion de sus normas y
con el alcance que éstas fijen, porque ése es también el ambito del
deber de transposicion incumplido que lo fundamenta. En la Directiva
de contratacién publica, dicho ambito estd definido, basicamente, en
los apartados 1.1 y 1.4 del articulo 2 (definicion de poder
adjudicador), por lo que se refiere a las entidades que deben aplicar
los procedimientos en ella descritos, y en los apartados 1.5 a 1.9 del
articulo 2 y el articulo 4 por lo que se refiere a los contratos
incluidos®, debiendo distinguirse a su vez los contratos integramente
sujetos a la Directiva y los contratos, como los de servicios sociales y
otros servicios especificos, o los contratos subvencionados, a los que
solo les afectan algunas normas y principios generales®. Por lo tanto,
el efecto directo no puede aplicarse a entidades del sector publico
distintas de los poderes adjudicadores!®, ni a la adjudicacién de
contratos no incluidos en la Directiva; en especial, tampoco puede
aplicarse a los contratos de servicios sociales y otros servicios
especificos, mas alld de las disposiciones que hacen referencia
expresa a ellos. Todos estos supuestos excluidos del efecto directo

seguiran rigiéndose por la legislacion nacional vigente.

B) Incumplimiento del deber de transposicion

El incumplimiento del deber de transposicidén (o la transposicién

incorrecta) es la base del mecanismo del efecto directo, y parece

8 Ténganse en cuenta también los preceptos que establecen la delimitacion
negativa (exclusiones) del ambito de la Directiva, como, por ejemplo, los articulos 7
a 14.

° Ver los articulos 74 y siguientes, y Anexo XIV de la Directiva 2014/24, de
contratacion publica (se trata de los contratos cominmente denominados “servicios
no prioritarios”.) Ver asimismo el articulo 13 de la Directiva 2014/24, de
contratacion publica.

10 yer el articulo 192 TRLCSP.
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practicamente seguro que el supuesto se va a dar en el caso de la
Directiva de contratos; no obstante, deben senalarse al respecto dos
matices importantes:

a) Aunque no vaya a entrar en vigor antes del final del plazo de
transposicion una norma que incorpore la nueva Directiva, debe
tenerse en cuenta que el TRLCSP satisface ya en gran medida una
buena parte del mandato de incorporacion de esta ultima; téngase en
cuenta que el TRLCSP transpone la anterior Directiva 2004/18, cuyo
contenido es muy similar al de su sucesora en muchos aspectos, y
gue los aspectos novedosos de la Directiva de contratacion publica y
de la Directiva de concesiones son, en muchos casos, la positivizaciéon
de la jurisprudencia del TJUE dictada con base en la Directiva
2004/18, la cual ya sirve actualmente para matizar e interpretar el
TRLCSP'.

b) Un supuesto especial de la “pretransposicion” de la Directiva
de contratacion publica en el TRLCSP a la que se refiere la letra
anterior incluye opciones legislativas mas “exigentes” que las pedidas
por la propia Directiva; esto sucede cuando esta ultima permite una
excepciéon a los principios generales del derecho europeo de la
contrataciéon publica (especialmente, excepciones a la necesidad de
sujetar la adjudicacion de los contratos a procedimientos con
publicidad y concurrencia) que el TRLCSP no recoge. Esta opcion
legislativa de transposicién es perfectamente valida, también en el

caso de una norma anterior a la Directiva*®.

1 Es el caso, por ejemplo, de la normativa sobre contratos mixtos (STJUE de 18 de
abril de 2007, Auroux, asunto C-220/05, de 21 de febrero de 2008, Comision
/Republica italiana, asunto C-412/04 y de 6 de mayo de 2010, Club Hotel Lautraki,
asuntos acumulados C-145/08 y C-149/08) o sobre la delimitacion del alcance de la
obligacién de la vinculacién al objeto de los criterios de adjudicacién (STJUE de 10
de mayo de 2012, Comision/Reino de los Paises Bajos, asunto C-368/10).

12 Este es el caso del régimen de modificacion contractual tras la modificacion
operada en la LCSP por Disposicidon final decimosexta de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible.
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Consecuentemente, en estos supuestos, en los que el contenido
de la nueva Directiva esté ya incorporado por el TRLCSP no procede
la aplicacion del efecto directo, sino la del propio TRLCSP. Debe
tenerse en cuenta también que el efecto directo solo debe aplicarse
cuando no sea posible la interpretacion del derecho nacional
conforme al efecto (til de la Directiva. La STIJUE de 14 de julio de
1994, Faccini Dori, asunto C-91/92, ya declaré que necesariamente
se debe interpretar la legislacion estatal existente con el referente

de la (incumplida) Directiva comunitaria®?.

C) Mandato claro, preciso e incondicionado.

El contenido del precepto de la directiva debe ser claro, preciso
e incondicionado. Carecen de este requisito los articulos cuyo
contenido puede o no incorporarse en virtud de una opcion legislativa
que debe tomar el Estado destinatario'*, o los que se refieren a
medidas legislativas que la Directiva apenas delimita o perfila pero no
especifica 1° ; por el contrario, los preceptos que establecen
obligaciones detalladas para los poderes adjudicadores cumplen esta
condicion.

En general, y sin perjuicio de un andlisis mas detallado,
cumplen este requisito, entre otras, las disposiciones sobre el d&mbito

de aplicacién material y personal de la Directiva y las relativas a los

13 Igualmente, la STIJUE de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa , asunto C-305/08
y la STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex (UK) , asunto C-406/08 (en las dos
Gltimas sentencias, especialmente el apartado 50).”(...)Si las disposiciones
nacionales referentes a los plazos para interponer recurso no pudieran interpretarse
de conformidad con la Directiva 89/665, el érgano jurisdiccional nacional debera
abstenerse de aplicarlas, con objeto de aplicar integramente el Derecho comunitario
y tutelar los derechos que éste concede a los particulares.”

14 Ver, por ejemplo, los articulos 32.1, 46.3 y 77.1 de la Directiva 2014/24, de
contratacion publica.

15Ver por ejemplo el articulo 18.2 de la Directiva 2014/24, de contratacién publica.

10
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procedimientos aplicables a la adjudicacion de los contratos sujetos a

ellat®,

D) Prohibicion del efecto directo vertical

descendente

El efecto directo de las Directivas de contratacién publica es el
denominado “vertical ascendente”, lo que significa que lo pueden
invocar validamente los particulares (en especial, los operadores
econdmicos) para hacer valer sus intereses frente al Estado. Se
excluye la posibilidad de que el efecto directo pueda ser “horizontal”
(invocado entre particulares) y, sobre todo, no cabe el efecto directo
“vertical descendente”, es decir, los poderes publicos no pueden
ampararse en una norma de la Directiva no transpuesta en perjuicio
de los particulares. En este sentido, la jurisprudencia del TJUE
entiende que el caracter obligatorio de la Directiva es el fundamento
del efecto directo y dicho caracter solo existe respecto del Estado
destinario de la misma, por lo que es una norma que no puede crear,
por si sola, obligaciones a cargo de un particular ni puede alegarse
contra él; se trata de “evitar que el Estado pueda sacar partido de su
incumplimiento del Derecho de la Union”. A estos efectos, los poderes
adjudicadores deben considerarse como “Estado”*’.

Consecuentemente, los poderes adjudicadores no pueden
acogerse al efecto directo de los preceptos no traspuestos de la
Directiva que les permiten, por ejemplo, exceptuar de la licitacion con

publicidad y concurrencia ciertos tipos de contratos®.

18 Ver la STIUE de 24 de septiembre de 1998, Walter Tégel, asunto C-76/97,
apartados 44 y 46.

17 Ver la STIUE de 12 de diciembre 2013, Portgds, asunto C-425/12, en especial
apartados 22 y siguientes.

18 Articulo 10.d) de la Directiva 2014/24, de contratacion publica, referida a ciertos
servicios juridicos, por ejemplo.

11
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III. 2. CONCLUSIONES: LA INCIDENCIA PRACTICA DEL
EFECTO DIRECTO EN LA LEGISLACION NACIONAL.

La existencia de efecto directo de los preceptos de las
Directivas de contratacion publica obliga a la “relectura” del vigente
TRLCSP, que deberd ser aplicado teniendo en cuenta la eficacia de las
mismas conforme a las pautas anteriormente expuestas. Eficacia
directa que sera también parametro de legalidad ordinaria a controlar
por los Tribunales administrativos de contratacion publica, ya que el
conocido -e incuestionable- principio de primacia del ordenamiento de
la Union Europea obliga a que la norma nacional no se aplique si
contraviene a este.

Como ya se ha explicado, la consecuencia del efecto directo es
la aplicacion del precepto de la Directiva, desplazando cualquier
norma nacional de sentido contrario. Esta consecuencia se impone
también a los érganos de recursos contractuales, que aunque son de
naturaleza administrativa tienen reconocida jurisprudencialmente, a
los efectos de la posibilidad de plantear una cuestion prejudicial ante

|”1°, En este sentido

el TIUE, la condicion de “6rgano jurisdicciona
resulta de interés la STIJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner,
asunto C-15/04, que impone a los d6rganos encargados de la
resolucion del recurso especial la inaplicacién de las normas
nacionales que le impiden cumplir las obligaciones impuestas por las
Directivas. Obviamente, los 6rganos de contratacion deberan aplicar
estos criterios de interpretacion para no iniciar procedimientos ni

dictar actos contrarios al ordenamiento juridico vigente.

9 Ver el articulo 267 TFUE y la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari
del Maresme, asunto C-203/14. En referencia a este mismo tema, son interesantes
para el objeto de este trabajo, aunque referidas a los 6rganos del poder judicial, las
consideraciones que contienen las sentencias del Tribunal Constitucional 58/2004 y
232/2015 sobre la cuestion prejudicial y las posibles repercusiones que su
planteamiento o no planteamiento tiene en los derechos reconocidos por el articulo
24 de la Constitucion.

12
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Junto a este valor interpretativo de las Directivas de la Union
Europea, no puede desconocerse la existencia de lo que la doctrina
ha denominado como “un derecho pretoriano” que vertebra el
sistema. En una materia tan sensible y a la vez tan cambiante, existe
una importante “fuente de derecho”, ya que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha conformado un
sOlido y coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente
interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan contravenir
las reglas de la Unién Europea. De hecho, son, en la practica, una
especie de codificacidn, que dota de coherencia y seguridad juridica
al sistema. Asi, los conceptos “del Derecho de la Unién Europea
deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por el
TIJUE. Doctrina que debe ser conocida y respetada por los distintos
interpretes o aplicadores de las reglas de la contratacion publica, lo

que limita interpretaciones o practicas exclusivamente nacionales.

13
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IV.- ADAPTACION DEL OBJETO DEL RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION A LOS NUEVOS CONTENIDOS DE
LAS DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA.

La reforma de las Directivas europeas de contratacién publica
obliga a analizar igualmente la incidencia de las mismas sobre el
recurso especial. Maxime, cuando la competencia objetiva para acudir
a un organo de recurso es una cuestion de orden publico procesal,
gue aconseja un criterio claro y uniforme.

En cuanto a los umbrales para el recurso, a salvo de
especialidades autondmicas, deberan aplicarse el previsto en la
propia Directiva de concesiones de 5 186 000 euros (5 225 000 euros
tras el Reglamento Delegado (UE) 2015/2170 de la Comisidn), que
deberd calcularse con arreglo a lo dispuesto en sus apartados

siguientes que gozan de efecto directo.

A) Adaptacion del objeto del recurso especial al
contenido de las nuevas Directivas de contratacion publica.

La nueva regulacidn europea sobre contratacién publica ha
obligado a la adaptacién de la normativa procesal contenida en la
procesales Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de
suministros y de obras (en redaccion dada por la Directiva
2007/66/CE de 11 de diciembre de 2007). No existe un cambio
formal del contenido de esta Directiva de recursos, como bien se
advierte en considerando 122 de la Directiva 2014/24 al declarar que
“Dichos procedimientos de recurso no deben verse afectados por la
presente Directiva”. Unicamente se recogen modificaciones para

adaptar el contenido de la Directiva de recursos a estas nuevas

14
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Directivas en los articulos 46 y 47 de la Directiva 2014/23 de

concesiones, que dice ahora®°:

«1. La presente Directiva se aplica a los contratos a que se
refiere la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
(35) salvo que dichos contratos estén excluidos de conformidad con los
articulos 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 y 37 de dicha Directiva.

La presente Directiva se aplica también a las concesiones
adjudicadas por los poderes adjudicadores mencionados en la Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (36), salvo que
dichas concesiones se excluyan en virtud de los articulos 10, 11, 12,
17 y 25 de dicha Directiva.

A efectos de la presente Directiva, se entiende por «contratos»
los contratos publicos, los acuerdos marco, las concesiones de obras
publicas o de servicios y los sistemas dinamicos de adquisicion.

En lo relativo a los contratos comprendidos en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/24/UE o de la Directiva 2014/23/UE,
los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar
que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan
ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies
de la presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el
Derecho de la Unién en materia de contratacion publica o las normas

nacionales de incorporacion de dicha normativa».

De la nueva redaccién hay que resaltar el hecho de que el
objeto del recurso debe coincidir plenamente con materias
reguladas en las Directivas de contratacion publica. Asi se debe

20 De acuerdo con el considerando 81 de la Directiva 2014/23, “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 (16), y la Directiva 92/13/CEE del Consejo (17) deben aplicarse también a
las concesiones de servicios y de obras adjudicadas por poderes o por entidades
adjudicadores”.
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interpretar el inciso del referido precepto cuando dice “..cuando
dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Unidon en materia
de contratacion publica...”, en tanto obliga a los Estados miembros a
garantizar la posibilidad de recurrir cualquier infraccién del Derecho
de la Uniébn en materia contractual (lo que se refiere,
fundamentalmente, a las Directivas de contratacién publica).

De esto se desprende un hecho trascendente: el objeto del
recurso depende del contenido de las Directivas de contratacion
publica, de tal forma que si estas cambian, cambia la materia
susceptible de recurso especial en materia de contratacion publica. Y
ello aunque no haya cambiado la redaccion de la Directiva de
recursos que es una norma de caracter adjetivo.

Por este motivo, al regular las nuevas Directivas de
contratacién publica los modificados contractuales, la
subcontratacién, y la resolucién de los contratos, deben considerarse
incluidas en el ambito objetivo del recurso, en tanto solo se
cuestione el cumplimiento de las exigencias que, con efecto
directo, establece el Derecho de la Unién Europea.

Por otra parte, esta adaptacién del objeto del recurso deriva de
la jurisprudencia del TJUE, que ha venido considerando como
susceptibles de recurso especial las decisiones adoptadas sin
procedimiento formal o la decisién que establece si un contrato estd
0 no sujeto a regulacion armonizada 2l. o contra actos que, en
principio, no esta formalmente sujetos, pero que materialmente
encubre un acto que si estd incluido en su ambito, como puede
ocurrir con modificados contractuales ilegales, que esconde una

nueva adjudicacidon directa®’; o en los supuestos de un convenio o

21 STJUE de 11 de enero 2005, Stadt Halle, asunto C-26/03.

%2 Criterio ya admitido por STJUE de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo
Velox, asunto C-161/13, que analiza si existe o no derecho a un plazo de
impugnacién ante supuestos de modificaciones contractuales, en concreto, la
modificacion de la composicion del grupo adjudicatario.
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un encargo a medio propio, cuando, a pesar de su denominacién, por
objeto y causa, hay un contrato publico y su adjudicacion se
considera ilegal®.

B) Inclusion en el objeto del recurso de las “concesiones
de servicio”.

Otra importante novedad practica es la inclusion de las
concesiones de servicios en el ambito del recurso especial, con efecto
directo. Esto implica que se desplaza la prevision del articulo 40
TRLCSP que determina la competencia en los contratos de gestion de
servicio publicos en funcién de los gastos de primer establecimiento y
el plazo. Serd el valor estimado del contrato el criterio para
determinar la competencia del recurso especial. Por supuesto, la
diferencia entre contrato de servicios y concesion de servicios,
vinculada al sistema de retribucion con transferencia de riesgo
operacional, permite diferenciar y determinar el contrato y su
concreta naturaleza al margen de la denominacién, tal y como sucede

con el concierto, que viene a ser un contrato de servicios®*. Esta

23 La STIJUE de 18 de enero de 2007, Auroux, asunto C-220/05, ya admitié la
interpretacion sobre la técnica de convenio entre un ayuntamiento y una sociedad
mixta para la realizacion de un centro de ocio, para declarar que este es un caso de
contrato de obra, que debe ser objeto de licitacion (por ello, el convenio se
considera una contratacion directa ilegal). La STJUE de 25 de marzo de 2010,
Helmut Midller GbmH, asunto C-451/08, subraya que el concepto de contrato
puUblico requiere Unicamente que su ejecucidn conlleve un beneficio econémico
directo para el poder adjudicador, pero sin que sea necesario acreditar también la
existencia de una ventaja econémica para el contratista (apartados 48-53).

24 Debe recordarse que la STJUE de 27 de octubre de 2005, INSALUD, asunto C-
158/03, en su apartado 32 declara que el concierto no es una modalidad de
gestion de servicio publico que encaje con el concepto concesional y que, en
puridad, es un contrato de servicios cubierto por las Directivas: "En segundo lugar,
procede sefalar que, a diferencia de lo que sostiene el Gobierno espafol, el
presente asunto tiene por objeto contratos publicos de servicios y no contratos de
gestion de servicios calificados de concesiones. En efecto, como se ha puesto de
manifiesto en la vista, la Administracion espafiola sigue siendo responsable de
cualguier perjuicio causado por una eventual irregularidad en la prestacion del
servicio. Esta circunstancia, que implica la inexistencia de transmision de los
riesgos relacionados con la prestacion del servicio de que se trata, y el hecho de
gue sea la Administracion sanitaria espafiola quien retribuye el servicio respaldan la
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tipificacién debe aplicarse para todo contrato, con indiferencia de su
importe, sin perjuicio de las especialidades de régimen juridico que

pudieran existir.

Expuesta la doctrina general sobre el efecto directo de las
Directivas europeas de contratacién publica y la adaptacion del
ambito del recurso especial de contratacidon, procede determinar,
sobre el concreto articulado de las Directivas de contratacion publica
y de concesiones, la existencia, o no, de efecto directo y sus
consecuencias practicas sobre la legislacidon nacional (especialmente
TRLCSP). A tal efecto se recogen en dos Anexos las conclusiones
particularizadas respecto de cada articulo de las Directivas a las que
conduce la aplicacion de los criterios generales expuestos en este

estudio.

citada conclusion.” Esta interpretacion ha sido confirmada por la reciente STJUE de
22 de octubre de 2015, de condena al Reino de Espafia, asunto C-552-13, en
relacidon a servicios sanitarios en Bilbao, donde el Tribunal advierte que “En primer
lugar, procede sefialar que, como se desprende de la documentacion remitida al
Tribunal de Justicia, los dos contratos nos 21/2011 y 50/2011 constituyen contratos
publicos de servicios, en el sentido del articulo 1, apartado 2, letras a) y d), de la
Directiva 2004/18, cuyos importes superan el umbral previsto en el articulo 7 de
ésta, y no concesiones de servicios, en el sentido del articulo 1, apartado 4, de esa
misma Directiva, en la medida en que la remuneracion del adjudicatario esta
plenamente garantizada por el poder adjudicador, que asume también el riesgo
econémico”.
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ANEXO I. EL EFECTO DIRECTO EN LA DIRECTIVA
2014/24/UE DE CONTRATOS

Descrita la consecuencia juridica de la eficacia de las Directivas
de contratacion publica derivada del incumplimiento del plazo de
transposicion, se concreta de forma sucinta en qué medida esas
Directivas comportan un efecto directo, y las consecuencias sobre la
legislacion nacional.

- Articulo 1: Objeto y ambito de aplicacion.

No precisa de transposicién para su aplicacién directa.

- Articulo 2: Definiciones.

Tiene efecto directo, si bien la practica totalidad de ellas
proceden de las Directivas de 2004 y ya estan incorporadas en el
TRLCSP; ademas, se trata de conceptos muy asimilados en la practica
y muy delimitados por una doctrina uniforme y constante del TJUE.
No obstante, es de particular interés por lo novedoso el concepto
“pliego de contratacién” (articulo 2.1.13), en especial por su

referencia a los anuncios de licitacion.

- Articulo 3: Contratacion mixta.

Tiene efecto directo en cuanto es claro, preciso e
incondicionado. Este precepto contempla un cierto grado de
discrecionalidad al permitir a los poderes adjudicadores optar por
contratos distintos o adjudicar un solo contrato cuando Ilas
prestaciones sean separables en contratos sometidos solo en parte a
la Directiva, basandose en las caracteristicas de la prestacion. Sin
embargo, esta posibilidad de eleccién, no se refiere al Estado
miembro legislador, sino al poder adjudicador del caso concreto. En
todo caso esta previsidon ya esta incorporada en el articulo 25.2 del
TRLCSP.
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- Articulo 4: Importes de los umbrales.

Es de efecto directo, en cuanto regula los umbrales que por
otra parte son los actualmente vigentes en virtud del Reglamento
Delegado UE 2015/2170 de la Comisién, de 24 de noviembre de

2015, que en su condicion de tal, no precisa transposicion.

- Articulo 5: Métodos de calculo del valor estimado de la
contratacion.

Es suficientemente claro, preciso e incondicionado, por lo que
tiene efecto directo. Ademds no existe una contradiccion con la

normativa existente.

- Articulo 6: Revision de los umbrales y de la lista de
autoridades, 6rganos y organismos estatales.

No precisa de transposicién.

- Articulo 7: Contratos adjudicados en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales

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

- 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 exclusién, tienen, en general, efecto directo y no precisan de

transposicion. Respecto de este ultimo articulo en cuanto contempla
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la existencia de un derecho exclusivo para la prestacién del servicio
en virtud de disposiciones legales reglamentarias o administrativas
qgue no vulneren el TFUE, cabe sefalar que esta posibilidad ya se
recogia en la Directiva 2004/18 (articulo 18)2°. Debe tenerse en
cuenta que entre estos preceptos hay algunos que contemplan
excepciones a la aplicacion de la Directiva que sin embargo, no tienen
reflejo en el vigente TRLCSP, como es el caso, por ejemplo, de ciertos
contratos de servicios juridicos (10.d) o los servicios del articulo 10.h
o ciertas campafas politicas adjudicadas por los partidos politicos
(art. 10.j). En estos supuestos seria aplicable la prohibicion del efecto
directo vertical descendente, de modo que los poderes adjudicadores
no podrian ampararse en estas normas para eludir la obligacién
general de tramitar un procedimiento de licitacién con publicidad vy

concurrencia.

- Articulo 12: Contratos publicos 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 ambito de aplicacién de la Directiva por lo que se
refiere al procedimiento de licitacién, cabe destacar lo siguiente:

a) El concepto “control analogo” (individual o

conjunto)?®, ya estd recogido en nuestra legislacién, de manera

2> Art. 106.2. TFUE Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
economico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran
sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre
competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que sea
contraria al interés de la Union.

26 STJUE de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, asunto C-325/07, STIJUE
10 de septiembre de 2009, Sea Srl y Commune di Ponte Nossa, asunto C-573/07 y
STIUE, de 19 de abril de 2007, Asemfo/Tragsa, asunto C-295/05.

21



Documento trabajo sobre la aplicacion de las Directivas Europeas de contratacion publica

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 condicién, (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.

C) Respecto del requisito de no participacién de capital
privado en la entidad que tiene la condicién 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 ambito de aplicaciéon de la misma y
No se opone a sus principios generales, consecuentemente esta
excepcidon carece de efecto directo, al no existir prevision
normativa alguna al respecto. Se trata de una previsién de muy
dificil encaje en el sistema normativo espanol vigente.

En cuanto a la regulacién de otras figuras:
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a) Las encomiendas horizontales (art. 12.2), los medios propios
conjuntos de varias entidades que los controlan (art. 12.3) y las
encomiendas de gestidn 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 ¢) y d) del TRLCSP.

Por ultimo, el modo de computar el porcentaje de actividades a
gue 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 funcidon de las peculiaridades del caso

concreto, por lo que tiene efecto directo.

- Articulo 13: Contratos subvencionados por los poderes
adjudicadores.

Este precepto ya estd incorporado en el actual articulo 17 del
TRLCSP.

- Articulo 14: Servicios de investigacion y desarrollo.
No precisa de transposicion, en el mismo sentido que en el caso

del articulo 1 de la Directiva.

- Articulo 15: Seguridad y defensa.

- Articulo 16: Contratacion mixta que conlleve aspectos
de seguridad o defensa.

El contenido del apartado 1 del articulo 15 y todo el articulo 16
se encuentran incorporados en la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de
contratos del sector publico en los dmbitos de la defensa y de la

seguridad que transpone la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento
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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.

Los apartados 2 y 3 articulo 15 se encuentran recogidos en el
articulo 13.2.d) TRLCSP.

- Articulo 17: Contratos publicos y concursos de
proyectos que conlleven aspectos de seguridad o defensa que
se adjudiquen u organicen con arreglo a normas
internacionales.

Se encuentra ya recogido en el articulo 4.1.letras, h), i) y j) del
TRLCSP.

- Articulo 18: Principios de la contratacion.

Este articulo contempla los principios generales por los que
debe regirse la contratacién publica, que ahora se extienden a todas
las fases de la contratacion: ejecucién y extincidon. 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 transposiciéon, ademas de que puede considerarse 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
Unién Europea.

Cabe sefalar respecto de su apartado 2 que dado que recoge

principios generales, y que la efectiva aplicacion de los mismos exige
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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
econdmicos 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 Ila
obligacién para los poderes adjudicadores de rechazar la oferta si
comprueban que es anormalmente baja porque no cumple las

obligaciones aplicables contempladas en el articulo 18.2.

- Articulo 19: Operadores econémicos.

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

- Articulo 20: Contratos reservados.

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 Disposicién adicional
quinta del TRLCSP.

- Articulo 21: Confidencialidad.
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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.

- Articulo 22: Normas aplicables a las comunicaciones.

Este articulo contiene Ila regulacion relativa a las
comunicaciones y tiene eficacia demorada hasta el 18 de octubre de
2018.

- Articulo 23: Nomenclaturas.
Este precepto no precisa de transposicion conteniendo un
mandato sobre la referencia a nomenclaturas y a la Comisién sobre

adaptacién de cdédigos CPV. Tiene por tanto efecto directo.

- Articulo 24: Conflictos de intereses.

El parrafo primero del precepto no es suficientemente preciso e
incondicionado en cuanto indica “Los Estados miembros velaran...” vy
se dirige a estos ultimos por lo que necesita transposicién. 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 corrupcién realizada Nueva York el 31 de octubre de
2003 (Instrumento de Ratificacion del Reino de Espaia, de 9 de junio
de 2006, publicado en BOE de 19 de julio de 206)%’.

27 Asimismo, el articulo 8 incluye una serie de exigencias generales respecto de los
codigos de conducta para funcionarios publicos desde la promocion de la integridad,
la honestidad y la responsabilidad, ademads 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).
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Por otro lado el concepto “conflictos de intereses” no es ajeno
a nuestra legislacion, que en diversas normas establece mecanismos
como la abstencidon y recusacién (articulos 28 y 29 de la LR]J-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 24 pueden reconducirse
como infracciones de los principios generales de la contrataciéon
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

definicidn del conflicto de intereses contenida en el segundo parrafo.

- Articulo 25: Condiciones relativas al ACP y otros
acuerdos internacionales.

Goza de efecto directo al ser claro preciso e incondicionado.

- Articulo 26: Eleccidon 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
licitacion con negociacién y el didlogo competitivo), si bien, por
aplicacion de la prohibicion del efecto directo vertical descendente,
siguen vigentes los supuestos mas restrictivos recogidos en el
TRLCSP para el dialogo competitivo y para el procedimiento

negociado.

- Articulo 27: Procedimiento abierto.
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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.

- Articulo 28: Procedimiento restringido.

Tiene efecto directo, si bien el contenido de este precepto esta
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
o EELL) puedan establecer otro plazo para presentacion de ofertas en
este tipo de procedimiento, posibilidad que no estaba contemplado en
la Directiva 2004/18/CE y ademas tampoco en el TRLCSP, por lo que
carece de efecto directo, al no ser claro, preciso e incondicionado, sin
gue tampoco pueda hablarse de su incorporacién a la normativa

estatal vigente.

- Articulo 29: Procedimiento de licitacion con
negociacion.

Este precepto, goza de efecto directo, al ser suficientemente
claro, preciso e incondicionado, al regular el procedimiento de
licitacion con negociacién. Esto implica el desplazamiento del TRLCSP
en lo relativo a su limitacién a un umbral maximo. Es decir, que la
negociacion con publicidad, cuando se motive la necesidad de su
utilizacién, es un procedimiento de alcance ordinario. Obviamente la

caracteristica esencial de este procedimiento debe consistir en la
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negociacidon. Respecto de los plazos ver el comentario al articulo 27

de la Directiva.

- Articulo 30: Dialogo competitivo.

Este articulo tiene efecto directo. El contenido de este articulo
puede considerarse incorporado en el articulo 181 y por remision de
su apartado segundo, 163 a 165 del TRLCSP.

- Articulo 31: Asociacion para la innovacion.

Este procedimiento de adjudicacién 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.

- Articulo 32: Uso del procedimiento negociado sin
publicacion previa.

Este precepto regula la negociacion sin publicacion 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 legislacién vigente para comprobar si las exigencias a la
hora de trasponer el precepto estdn 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 ser
objeto de interpretacion conforme. Los casos en que se permite su
utilizacién coinciden sustancialmente con los contemplados en la
Directiva 2004/18/ CE y estan recogidos en el TRLCSP.
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- Articulo 33: Acuerdos marco.
Este articulo, relativo a los Acuerdos Marco, goza de efecto
directo por ser claro, preciso e incondicionado, y ademds esta

“pretranspuesto” en los articulos 196 a 199 TRLCSP.

- Articulo 34: Sistemas dinamicos de adquisicion.

Este articulo tendra efecto directo en cuanto es claro, preciso e
incondicionado. Ademas esta 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 invitacién 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 evaluaciéon 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 senalado en el comentario al articulo 27 de la Directiva.

- Articulo 35: Subastas electronicas.
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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 aplicacién particular de los criterios
generales de vinculacion de los pliegos o de requisitos de capacidad y

solvencia.

- Articulo 36: Catalogos electronicos.

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
utilizacidn de catdlogos electronicos en relacion con determinados

tipos de licitacion, aspecto que si exige transposicion.

- Articulo 37: Actividades de compra centralizada vy
centrales de compras.

Este precepto, se encuentra incorporado en los articulos 203 a
207 del TRLCSP, por lo que no precisa de transposicién para su

inmediata aplicacion.

- Articulo 38: Contratacion conjunta esporadica.

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).

- Articulo 39: Contratacion con intervencion de poderes

adjudicadores de diferentes Estados miembros.
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Este precepto goza de efecto directo en cuanto la posibilidad de
utilizar el mecanismo de compra conjunta y en cuanto a la prohibicién
a los Estados miembros de que a su vez prohiban a sus poderes
adjudicadores acudir a centrales de compras de otros Estados
miembros, al ser claro, preciso e incondicionado en esta punto.

Ahora bien careceria de efecto directo el parrafo segundo del
punto 2 en cuanto deja a los Estados miembros la decisién de limitar
las actividades de compra centralizada a los contratos de obras
suministros y servicios destinados a los poderes adjudicadores con
caracter permanente (articulo 2.1.14).

Si que goza de efecto directo el apartado 3 en cuanto se trata
de una norma de determinacidn de la Ley aplicable.

Asimismo gozaria de efecto directo el apartado 4 en cuanto
posibilita la adjudicacién conjunta de un contrato publico o la
celebracién de un acuerdo marco u administracion de un sistema
dinamico de adquisicidn. Se trata esta de una norma dirigida, no a los
Estados miembros sino a los poderes adjudicadores en la que se
establece la necesidad de firmar un acuerdo con el contenido minimo
gue sehala la Directiva.

Por dltimo su apartado 5 también gozaria de efecto directo en
cuanto determina la forma de determinar la norma aplicable en el
caso de que la contratacion se realice a través de una entidad juridica
comun, ofreciendo dos opciones; o bien la norma del Estado en que
la entidad tenga su domicilio social o bien las del Estado en que la

entidad desarrolle sus actividades.

- Articulo 40: Consultas preliminares 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
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poderes adjudicadores podran en consecuencia, acudir a esta técnica

para planificar adecuadamente la licitacién.

- 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 preparacién previa de la licitacion,
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.

- Articulo 42: Especificaciones técnicas.

Este precepto tiene de efecto directo en cuanto es claro, preciso
e incondicionado, si bien ya estd sustancialmente incorporado en el
articulo 117 del TRLCSP.

- Articulo 43: Etiquetas.

Este precepto también goza de efecto directo en cuanto es
claro, preciso e incondicionado. Ademdas estd parcialmente
incorporado en el articulo 117.6 del TRLCSP cuando contempla la
posibilidad de que cuando se prescriban caracteristicas
medioambientales en términos de rendimientos o de exigencias
funcionales, se utilicen prescripciones detalladas o, en su caso, partes
de éstas, tal como se definen en las etiquetas ecoldgicas europeas,
nacionales o plurinacionales, o en cualquier otra etiqueta ecoldgica, si
bien el objeto del articulo 43 de la Directiva es mas amplio en cuanto
no se refiere solo a etiquetas medioambientales, sino también

sociales u otras, y no solo atinentes a las prescripciones técnicas,
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sino también en los criterios de adjudicacién o en las condiciones de
ejecucidon. A ello cabe afiadir que el caracter potestativo de la
utilizacidn de las etiquetas se refiere a los poderes adjudicadores y no

a los Estados a la hora de transponer la Directiva.

- Articulo 44: 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.

- Articulo 45: 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, sefalando sobre qué

elementos y en qué condiciones, y asi se haya previsto en los pliegos.

- Articulo 46: 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 nUmero 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 transposicién 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 ejemplo, el articulo 5 del Real Decreto 541/2001, de 18 de
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mayo, por el que se establecen determinadas especialidades para la
contratacion de servicios de telecomunicaciones).

El apartado 4 (posibilidad de que los Estados miembros hagan
obligatoria la adjudicacién por lotes separados) precisa de
transposicion y carece de efecto directo. Esto significa que la decisién
de articular lotes es una regla o principio de alcance general, pero

que no se puede exigir en todas las licitaciones.

- Articulo 47: Determinacion de plazos.

El contenido de este precepto estd 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).

- Articulo 48: Anuncios de informacion 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 informacidon previa como
convocatoria de licitacion en los procedimientos restringidos y de
licitacion con negociaciéon, cumpliendo los requisitos del articulo 48.2

de la Directiva.

- Articulo 49: Anuncios de licitacion.

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 publicardn de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 51.

- Articulo 50: Anuncios de adjudicacion de contratos.
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Las exigencias de este precepto tienen efecto directo, con
excepcidon del inciso “Los Estados miembros podran disponer...al fin

de cada trimestre” del apartado 2.

- Articulo 51: Redaccion y modalidades 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 Unidn Europea.

- Articulo 52: 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.

- Articulo 53: Disponibilidad electronica 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 pliegos,
tanto de cldusulas administrativas particulares, como de
prescripciones técnicas, a partir de la fecha de publicacién del
anuncio o del envio de la invitacién 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 presentacién 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) estd incorporado en el articulo 158.1 TRLCSP para el
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procedimiento abierto, articulo que por coherencia sistematica habra

que entender aplicable a los demas procedimientos.

- Articulo 54: Invitacion a los candidatos.

El precepto tiene efecto directo, si bien el contenido esta
mayoritariamente incorporado en los articulos 165, 166 vy
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.

- Articulo 55: Informacion 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 trasposicién de la Directiva de recursos.

- Articulo 56: Principios generales. (Seleccion de los
participantes y adjudicacion de los contratos).

El apartado 1 estd ya incorporado en el TRLCSP; la principal
novedad es la mencion 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
regulacion del TRLCSP opta por un sistema diferente, de
comprobacion previa de la documentacidn juridica (ver, por ejemplo,
el articulo 160.1 TRLCSP).
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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 econdmica 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 d&rganos de recursos
contractuales.

El destinatario del apartado 4 es la Comision.

- 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
econdmicos, el Estado que no ha cumplido su deber de transposicion
no podria alegarlas frente a los particulares. No obstante, se observa
gue la mayoria de los supuestos de prohibicidn de la nueva Directiva
ya estan recogidos en el articulo 60 TRLCSP; Unicamente precisarian
de transposicion para su efecto frente a los particulares 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 aplicacién del principio de proporcionalidad. En
el TRLCSP esta opcidn solo existe en el caso de los contratos
tramitados por el procedimiento de emergencia.

El apartado 5 (consecuencia de encontrarse en un supuesto de
exclusion) tiene efecto directo con una excepcién: el segundo parrafo
permite que la exclusién se produzca también en vista de actos
cometidos durante el procedimiento (y no solo antes de su inicio), lo

que es limitativo del derecho de los particulares de acceso al
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procedimiento y por lo tanto no puede alegarse efecto directo frente
a ellos. Téngase en cuenta que el articulo 146.5 TRLCSP establece

A\Y

que “el momento decisivo para apreciar la concurrencia de los
requisitos de capacidad y solvencia exigidos para contratar con la
Administracidn sera el de finalizacién del plazo de presentacién de las
proposiciones”.

El apartado 6 (posibilidad de demostrar la fiabilidad pese a la
existencia de un motivo de exclusion pertinente) tiene efecto directo,
en cuanto concede claramente un derecho adicional a los licitadores
frente a los poderes publicos para poder acceder a los
procedimientos.

El apartado 7 esta incorporado en la actual legislaciéon (articulos
61 y 61 bis TRLCSP) para los supuestos de prohibicién del articulo 60

TRLCSP.

- Articulo 58: Criterios de seleccion.
Tiene efecto directo. Su contenido es coherente con la actual
regulacién (articulos 54.2, 62, 74, 75 y 76 y siguientes del TRLCSP,

especialmente).

- Articulo 59: Documento europeo Unico de
contratacion®®,

Los apartados 1, 2, 3, 4 y 6 de este precepto tendran efecto
directo por ser claros, precisos e incondicionados. El apartado 2,
aungue finaliza su plazo de transposicidon el dia 18 de abril de 2018
(articulo 90.3 de la directiva), es un mandato a la Comisiéon que ésta
ya ha cumplido mediante el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de

la Comisiéon de 5 de enero de 2016 por el que se establece el

8 para 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).

39



Documento trabajo sobre la aplicacion de las Directivas Europeas de contratacion publica

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 transposicion el 18 de
octubre de 2018 (articulo 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 general.

- Articulo 60: Medios de prueba.

Tiene efecto directo, si bien su contenido estd mayoritariamente
incorporado en la actual normativa sobre acreditacién de la capacidad
y solvencia del TRLCSP (articulos 72 y siguientes). Véase también el
Anexo XII (Medios de prueba de los criterios de seleccién). El

apartado 2 estd incorporado en el articulo 73 TRLCSP.

- Articulo 61: Depdsito de certificados en linea (e -
Certis).

Este precepto tiene eficacia demorada?®®.

- Articulo 62: Normas de aseguramiento de la calidad y
normas de gestion medioambiental.

El contenido de los apartados 1 y 2 estd incorporado en los
articulos 80 y 81 del TRLCSP. La excepcidn 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

%% 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).

40



Documento trabajo sobre la aplicacion de las Directivas Europeas de contratacion publica

econdmicos reconocido por la normativa vigente, este precepto no
puede ser alegado frente a ellos sin previa transposicion, en virtud de
la prohibicién del efecto directo vertical descendente.

El apartado 3 goza de efecto directo.

- Articulo 63: Recurso a las capacidades de otras
entidades.

El primer parrafo del apartado 1 tiene efecto directo, si bien su
contenido estd incorporado en el articulo 63 del TRLCSP,
debidamente interpretado en coherencia con la jurisprudencia del
TIJUE, en especial la sentencia de 14 de enero de 2016, Ostas
celtniesk, asunto 234/14. La mencién a los titulos de estudios y
profesionales se puede dar también por incorporada porque en
realidad no es sino un caso especifico del criterio general de la
necesidad de demostrar la disposicion efectiva de los medios ajenos,
ya recogida en el articulo 63 del TRLCSP y en la jurisprudencia
(STJUE de 2 de diciembre 1999, Holst Italia, asunto C-176/98 vy
STJUE de 18 de marzo de 2004, Siemens AG, asunto C-314/01).

El segundo parrafo del apartado 1 despliega también efecto
directo, y su contenido estd incorporado en el articulo 227 del
TRLCSP cuando el vinculo juridico con el licitador sea Ia
subcontratacién, pero no en los demas casos.

El tercer parrafo del apartado 1, relativo a la posibilidad de
exigir responsabilidad solidaria del contratista y la entidad en la que
radican los medios que integran la solvencia econdmica y financiera,
es claro, preciso e incondicionado, por lo que tiene efecto directo y no
precisaria transposicién ya que no es sino un supuesto especial del
principio general que establece que la integracion de la solvencia con
medios ajenos precisa de la acreditacion de que se dispone

efectivamente de dichos medios.
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El cuarto parrafo del apartado 1 tiene efecto directo, pero no
es sino un caso particular subsumible en el mas general articulo 63
TRLCSP. Ademds, este precepto incluye el caso de que “en las
mismas condiciones” se recurra a las capacidades de los miembros de
la propia UTE, lo que en el TRLCSP no se considera un supuesto de
integracidon de la solvencia, sino de fijacién de la solvencia de la
propia UTE.

El apartado 2 tiene efecto directo, con la novedad de que su

regulacién se extiende a las UTEs.

- Articulo 64: Listas oficiales de operadores econémicos
autorizados y certificacion por parte de organismos de
Derecho publico o privado.

El articulo no tiene efecto directo, pues su contenido depende
de que los Estados miembros decidan:

a) establecer o mantener listas oficiales de operadores

econdmicos autorizados o

b) prever una certificacién realizada por organismos

que cumplan las normas europeas en materia de certificacion a

efectos de lo dispuesto en el Anexo VII de la Directiva

(Definicion de determinadas especificaciones técnicas).

La primera opcion figura en los articulos 83 y 84 del TRLCSP, su
normativa de desarrollo y en Ilas correspondientes normas
autondmicas. La segunda posibilidad no se ha incorporado en el
TRLCSP.

- Articulo 65: Reduccion del nimero de candidatos
cualificados a los que se invita a participar.
Este precepto tiene efecto directo. El contenido de este articulo

ya esta incorporado en el TRLCSP en el articulo 163 y siguientes para
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el procedimiento restringido, 177.3 para el procedimiento negociado

con publicidad y 181 para el didlogo competitivo.

- Articulo 66: Reduccion del numero de ofertas y de
soluciones.

Tiene efecto directo. El contenido de este articulo estad
incorporado con caracter general en el articulo 150.4 del TRLCSP y
especificamente en los articulos 178.2 y 182.3 TRLCSP para los
procedimientos negociados con publicidad y los didlogos

competitivos, respectivamente.

- Articulo 67: Criterios de adjudicacion del contrato.

Tiene efecto directo, excepto el Gltimo parrafo del apartado 2,
que, no obstante, ya estd 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 positivizacién 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 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 comercializacion y sus
condiciones del articulo 67.2 a) y el articulo 67.3 (concepto de
“vinculacién al objeto del contrato”) proceden de la STJUE de 10 de
mayo de 2012, Comisidon/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

legislacion interna.

- Articulo 68: Calculo del coste del ciclo de vida.
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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 econdmicamente mas
ventajosa utilizando un planteamiento que atienda a la relacidon coste

- eficacia, pero no la Unica.

- Articulo 69: Ofertas anormalmente bajas.

Tiene efecto directo. Su contenido ya estd incorporado en el
articulo 152 del TRLCSP; la mencidon expresa de las condiciones
sociales, laborales y medioambientales del articulo 18.2 de Ila
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).

- Articulo 70: Condiciones de ejecucion del contrato.

Este precepto goza de efecto directo, aunque su contenido ya
estd 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.

- Articulo 71: Subcontratacion.
El mandato del apartado 1, desarrollado en el apartado 6, no

tiene efecto directo, porque su contenido no es suficientemente
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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 transposicién 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 Cédigo
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 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 Unidn Europea.

- Articulo 72: Modificacion 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, deberdn
resolverse de conformidad con la doctrina del TJUE. Aunque algunos

aspectos resultan claros, precisos e incondicionados, dado que no es
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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 vy
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 modificacién contractual.

No obstante, si tiene efecto directo el apartado 72.1.a) que
sefala 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.

Ademads en el caso del apartado c) del articulo 72, se permite la
modificacidon 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 ultima mencidn 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
publicacion de la modificacion en el DOUE (ultimo parrafo del
apartado 1). En todo caso, la doctrina ya consolidada del TJUE no
gueda desplazada por esta nueva regulacién, 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
ejecucion exige un nuevo procedimiento de contratacion, teniendo en
cuenta la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la
Union 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.
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- Articulo 73: Rescision de contratos.

Debe advertirse que el término “rescision” que utiliza Ia
Directiva incluye también 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 declaracién 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 rescisién contemplados
si despliegan efectos juridicos. Estos supuestos se refieren a los
casos de modificacion sustancial, los supuestos de que el
adjudicatario hubiese incurrido en prohibicion de contratar al
momento de la adjudicacidon o por la existencia de incumplimiento
grave de las obligaciones establecidas en el Tratado o en la directiva,
declarada 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, que se aplica también a
poderes adjudicadores no administracion publica. La letra b) estd
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 directamente incorporada pero cumple los

requisitos para que despliegue eficacia juridica directa.

- Articulo 74: Adjudicacion de contratos de servicios
sociales y otros servicios especificos

- Articulo 75: Publicacion 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 que a partir del 19 de
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abril deberan adaptarse necesariamente a la exigencia de
publicidad en el DOUE.

- Articulo 76: 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.

- Articulo 77: Contratos reservados para determinados
servicios.

No tendria efecto directo, requiere de norma de transposicion 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 autondémicas, el TRLCSP no contempla la

posibilidad ofrecida en este articulo.

- Articulo 78: Ambito de aplicacion,

- Articulo 79: Anuncios,

- Articulo 80: Normas relativas a la organizacion de los
concursos de proyectos y la seleccion de los participantes,

- Articulo 81: Composicion del jurado y

- Articulo 82: Decisiones del jurado.

Tienen efecto directo, y sus contenidos estan sustancialmente

incorporados en los articulos 184 y siguientes del TRLCSP.

- Articulo 83: Ejecucion.
La mayoria del articulo impone una serie de obligaciones de
supervision, informacién, publicidad y apoyo, cuyo destinatarios son

los Estados miembros, por lo que se necesita norma de transposicion
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y no hay efecto directo. Si tiene efecto directo el apartado 6, cuyo

contenido estd incorporado a la legislacién.

- Articulo 84: Informes especificos sobre Ilos
procedimientos para la adjudicacion de los contratos.

Tiene 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.

- Articulo 85: Informes nacionales e informacion
estadistica.
Es un mandato a la Comisidn y a los Estados, que no precisa

transposicion.

- Articulo 86: Cooperacion administrativa.

Los apartados 1 y 2 tienen efecto directo, en cuanto a la
obligacion de cooperacion e intercambio de informacién, sin perjuicio
de la forma en que la misma pueda articularse, tratandose de
aspectos que no afectan especificamente al procedimiento de
licitacion y que por tanto se desenvuelven en el ambito de Ia
colaboracién en el seno de la Unién Europea y que en tal sentido no

precisan de transposicion.

- Articulo 87: Ejercicio de la delegacion.
Dado que regula el otorgamiento de poderes a la Comision para

que adopte actos delegados, no requiere transposicion.
- Articulo 88: Procedimiento de urgencia.

Regula la entrada en vigor de los actos delegados, no requiere

transposicion.
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- Articulo 89: Procedimiento de comité.
No precisa transposicion, regula el Comité Consultivo para los

Contratos Publicos.

- Articulo 90: Transposicion y disposiciones transitorias.

Establece las obligaciones de transposicion y su transitoriedad.
- Articulo 91: Derogaciones.
Deroga la Directiva 2004/18 con efectos de 18 de abril de

2016.

- Articulo 92: Examen.

Es un mandato a la Comision.

- Articulo 93: Entrada en vigor.

Establece la entrada en vigor.

- Articulo 94: Destinatarios.

Identifica los destinatarios de la Directiva.
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ANEXO II. El EFECTO DIRECTO EN LA DIRECTIVA DE
CONCESIONES.

-Articulo 1: Objeto y ambito de aplicacion

Tiene efecto directo.

-Articulo 2: Principio de libertad de administracion de
las autoridades publicas.
Tiene efecto directo. No precisa de transposicidén pues los

principios se contemplan en el TRLCSP.

-Articulo 3: Principio de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia

Tiene efecto directo. No precisa de transposicidn para su
aplicacion directa al estar ya incorporado. No precisa de transposicion

pues los principios se contemplan en el TRLCSP.

-Articulo 4: Libertad para definir los servicios de
interés econémico general

Tiene efecto directo.

-Articulo 5: Definiciones

Las definiciones tendran efecto directo. Se debe advertir la
relevancia practica derivada de que el concepto de concesidn 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 contractual incluye
figuras que encajan en el concepto de “concesi6on”. La nueva
tipificacion de los contratos ya habia sido anticipada por el TIJUE (y su

jurisprudencia aplicada por los distintos Tribunales administrativos de
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recursos contractuales), y se extiende a todo importe contractual, al

ser una cuestién de contenido dogmatico.

-Articulo 6: Poderes adjudicadores
Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto

directo.

- Articulo 7: Entidades adjudicadoras
Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto

directo.

- Articulo 8: Umbrales y métodos de calculo 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:

e el valor de cualquier tipo de opcidn y las eventuales
prorrogas de la duracion de la concesion;

e 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;

e 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 Ila
compensacion por el cumplimiento de una obligacién de
servicio publico y subvenciones a la inversion publica;

e el valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera
gue sea su forma, procedentes de terceros a cambio de la

ejecucion de la concesioén;
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e |a renta de la venta de cualquier activo que forme parte de
la concesidn;

e el valor de todos los suministros y servicios que los poderes
o entidades adjudicadores pongan a disposicién del
concesionario, siempre que sean nhecesarios para la
ejecucion de las obras o la prestacion de servicios;

e las primas o pagos a los candidatos o licitadores.

-Articulo 9: Revision del 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.

-Articulo 10: Exclusiones aplicables a las concesiones
adjudicadas por poderes adjudicadores vy entidades
adjudicadoras

-Articulo 11: Exclusiones especificas en el ambito de
las comunicaciones electrénicas

-Articulo 12: Exclusiones especificas en el sector del
agua

En cuanto definen el propio ambito de aplicacion de la Directiva
por exclusidn, no precisan de transposicion (ver el comentario a los

articulos correspondientes de la Directiva de contratacién publica).

-Articulo 13: Concesiones 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 entendera por «empresa asociada» la empresa que
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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 conjunta

Este precepto tiene efecto directo.

-Articulo 15: Notificacion de informacion por Ilas
entidades adjudicadoras.

Este precepto tiene efecto directo.

-Articulo 16: Exclusion de actividades sometidas
directamente a la competencia

Este precepto tiene efecto directo. Implica la no aplicaciéon 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 estd sometida
directamente a la competencia a efectos del articulo 34 de dicha
Directiva.

-Articulo 17: Concesiones entre entidades del sector
publico

Respecto a la posibilidad de que un poder adjudicador
adjudique una concesién a un medio propio (articulo 17), hay que
remitirse a lo comentado a propdsito de la directiva de contratos, si
bien parece que la incorporacién en Espafia de esta figura estaria ya
satisfecha por el articulo 8.2 del TRLCSP, que excluye de su ambito
de aplicacion “la gestidon 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
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privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”, es
decir, la gestién directa de un servicio publico a la que se refiere, por
ejemplo, el articulo 85.2 a) de la Ley de Bases de Régimen Local (ver

también el considerando 48 de la directiva de concesiones).

-Articulo 18: Duracion de la concesion

La determinacion del plazo de las concesiones contenida en
TRLCSP debera respetar las previsiones del articulo 18 de la Directiva
(que tiene efecto directo y desplaza toda la regulacién espafiola sobre
plazos en los contratos de concesién de obras y de gestion de
servicios publicos). Asi, "para las concesiones que duran mas de cinco
afos, la duracién maxima de la concesidén 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 circulacion de servicios y la libertad de
establecimiento. Ahora bien, tal duracion 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 duracidon superior a cinco afos la duracién ha de estar
limitada al periodo en el que resulte razonablemente previsible que el

concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas para

55



Documento trabajo sobre la aplicacion de las Directivas Europeas de contratacion publica

explotar las obras y servicios, mas un beneficio sobre el capital
invertido en condiciones normales de explotacion, teniendo en cuenta
los objetivos contractuales especificos que haya asumido el
concesionario a fin de satisfacer exigencias tales como la calidad o el
precio para los usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el
momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir
las inversiones iniciales y posteriores consideradas necesarias para la
explotacion de la concesion, como gastos de infraestructura,
derechos de propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica,
contratacion, formacion del personal y gastos iniciales. La duracion
méaxima de la concesion debe estar indicada en los documentos
relativos a la misma, a menos que la duracion constituya un criterio
para la adjudicacion del contrato. Los poderes y entidades
adjudicadores siempre deben poder adjudicar una concesion por un
periodo inferior al necesario para recuperar las inversiones, siempre y
cuando la compensacion correspondiente no elimine el riesgo

operacional”.

-Articulo 19: Servicios sociales y otros servicios
especificos.
Es un precepto claro, preciso e incondicionado que tiene efecto

directo.

-Articulo 20: Contratos mixtos

-Articulo 21: Contratos publicos mixtos que contienen
aspectos relativos a la defensa y la seguridad

Para la determinacién 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 adjudicardn con arreglo a las disposiciones

aplicables al tipo de concesién predominante en el objeto principal del
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contrato. Para los supuestos de concesiones mixtas que consistan en
parte en servicios sociales y otros servicios especificos enumerados
en el anexo IV y en parte en otros servicios, el objeto principal se
determinard en funcién de cual de los valores estimados de los

respectivos servicios es el mas alto.

-Articulo 22: Contratos relativos a actividades
enumeradas en el anexo II y otras actividades.
Es un precepto dirigido a Poderes adjudicadores y entidades

que tiene efecto directo.

-Articulo 23: Concesiones relacionadas con actividades
a que se refiere el anexo II y relacionadas con aspectos de
defensa y seguridad.

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.

-Articulo 24: 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 esta parcialmente recogido en la Disposicion adicional
quinta del TRLCSP.

-Articulo 25: Servicios de investigacion y desarrollo
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No precisa de transposicion, en el mismo sentido que en el caso

del articulo 1 de la Directiva.

-Articulo 26: Operadores econémicos

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

-Articulo 27: Nomenclaturas

La obligacion de incorporar las nomenclaturas en los contratos
de concesién serd 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 respetada por su directa vinculaciéon con los principios de

publicidad y de transparencia.

- Articulo 28: 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.
- Articulo 29: Normas aplicables a las comunicaciones
Este articulo contiene la regulacién relativa a las

comunicaciones y tiene eficacia demorada hasta el 18 de octubre de
2018.
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- Articulo 30: Principios generales

Este articulo, al igual que el articulo 18 de la Directiva 2014/24,
de contratacion publica, contempla los principios generales por los
gue debe regirse la contratacidon publica, que ahora se extienden a
todas las fases de la contratacion: ejecucién y extincion, lo que como
se ha expuesto tiene repercusiones practicas en relacién 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 transposicidn, 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 concesién, los operadores econdmicos 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 interconexién con otros preceptos de la Directiva 2014/24
(que autointegra el marco normativo de las concesiones), como por
ejemplo, el articulo 69, que establece la obligacién para los poderes
adjudicadores de rechazar la oferta si comprueban que es
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones sociales o

ambientales.
-Articulo 31: Anuncios de concesion

Las exigencias de este precepto tienen efecto directo. Los

anuncios deberan contener la informacion establecida en el Anexo V,
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parte D de la Directiva y se publicardn de conformidad con lo

dispuesto la norma europea.

-Articulo 32: Anuncios de adjudicacion de concesiones
Las exigencias de este precepto tienen efecto directo, con
excepcidn del inciso “Los Estados miembros podran disponer...al fin

de cada trimestre” del apartado 1.

-Articulo 33: Redacciéon 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 Unidn Europea.

- Articulo 34: Acceso electréonico 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 cladusulas administrativas particulares, como de
prescripciones técnicas, a partir de la fecha de publicacion del
anuncio o del envio de la invitacién 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.

-Articulo 35: Lucha contra la corrupcidon y prevencion

de los conflictos de interés
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El parrafo primero del precepto no es suficientemente preciso e
incondicionado en cuanto indica “Los Estados miembros velaran..." vy
se dirige a estos Uultimos por lo que necesita transposicion. Sin
embargo, el concepto de conflicto de intereses estd contemplado de
forma expresa en el articulo 7.4 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcién, realizada Nueva York el 31 de octubre de
2003 (Instrumento de Ratificacion del Reino de Espaia, 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, que en diversas normas establece mecanismos
como la abstencidén y recusacién (articulos 28 y 29 de la LRIJ-PAC vy
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 regulacidn 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 contratacién 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 Ia

definicion del conflicto de intereses contenida en el segundo parrafo.

-Articulo 36: Requisitos técnicos y funcionales
El precepto tiene efecto directo. Su contenido se encuentra ya
incorporado al TRLCSP.

-Articulo 37: Garantias procedimentales

El precepto tiene efecto directo. Su contenido se encuentra ya
incorporado al TRLCSP.
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-Articulo 38: Seleccion y evaluacion cualitativa de los
candidatos

Se trata de un extenso articulo. Tendria efecto directo en lo
relativo a las condiciones de solvencia y admisiéon 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 econdmicos, 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 prohibicidon
de la nueva Directiva ya estan recogidos en el articulo 60 TRLCSP.

El apartado 6 no tendria efecto directo; se trata de que el
legislador nacional pueda optar por exceptuar la aplicaciéon de las
prohibiciones de contratar en ciertos casos por razones imperiosas de
interés general o por aplicacién del principio de proporcionalidad. En
el TRLCSP esta opcidn 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 exclusidn 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.

- Articulo 39: Plazos de recepcion 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
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poderes adjudicadores tendran que aplicar los contemplados en el
TRLCSP y no los de la Directiva.

-Articulo 40: Comunicacion a los candidatos y los
licitadores

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

-Articulo 41: Criterios de adjudicacion

Tendria efecto directo, excepto el Ultimo parrafo del apartado 2,
que, no obstante, ya estd 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
positivizacién 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 los medios humanos como criterio de
adjudicacién) ya figura en la STIJUE de 26 de marzo 2015, Ambising,
asunto C-601/13, y la mencidn a la comercializacion y sus
condiciones del articulo 67.2 a) y el articulo 67.3 (concepto de
“vinculacién al objeto del contrato”) proceden de la STJUE de 10 de
mayo de 2012, Comisién/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

legislacion interna.

- Articulo 42: Subcontratacion

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 Ultimo se incorpora parcialmente en

los apartados 5, 6 del articulo 227 TRLCSP (y solo para los contratos
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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 transposicién incondicionados.

- Articulo 43: 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. Aunque 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 vy
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 modificacién 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.
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 modificacidn obedezca a “circunstancias
que un poder adjudicador diligente no hubiera podido prever”. Esta

ultima mencién no aparece en el articulo 107 del TRLCSP, pero
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siendo suficientemente clara, precisa e incondicionada goza de efecto
directo.

Asimismo tiene efecto directo Ila obligacion de
publicacion 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 Unidon Europea”. Asi, esta doctrina sigue
siendo el parametro de enjuiciamiento de tal posibilidad (que no jus
variandi) y que se limita a los casos estrictamente necesarios para
preservar el propio contrato sin alterar su causa o contenido

sustancial.

- Articulo 44: Resolucion 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 contratacidon publica, con rubrica de
Rescision. En la Directiva de concesiones los supuestos de resolucion

estan tasados.

-Articulo 45: 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.

- Articulo 54: Entrada en vigor.

Establece la entrada en vigor.
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