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RESUMEN

Antes del 18 de abril de 2016, los paises de la Union Europea tenian que transponer las
siguientes tres directivas: La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, la Directiva
2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, la Directiva 2014/25/UE,
relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales. Un ano después de la fecha limite, Espafia no ha
transpuesto todavia las directivas a su derecho nacional. De acuerdo con el Tribunal Europeo
de Justicia, las directivas pueden tener efecto directo. Organismos administrativos espafioles
han emitido normas de soft law sobre los efectos directos de las nuevas directivas de
contratacion publica. Y un organismo administrativo independiente, El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, ha resuelto sobre recursos después de
haberse superado la fecha limite para la transposicion. Este Trabajo de Fin de Grado busca
exponer como los organismos administrativos espafioles han intentado evitar un posible
impacto negativo en la contratacion publica por la falta de transposicion en plazo de esas

directivas.

Palabras claves: contratacion publica, directiva, efecto directo, recurso administrativo, soft law,

transposicion, tribunales administrativos.

ABSTRACT

By 18 April 2016, EU countries had to transpose the following three directives into
national law: Directive 2014/24/EU on public procurement, Directive 2014/23/EU on the
award of concession contracts and Directive 2014/25/EU on procurement by entities
operating in the water, energy, transport and postal services sectors. A year after the deadline,
Spain has not yet transposed the directives into national law. According to the ECJ, the
directives may have direct effects. Spanish administrative bodies have issued soft law about
the direct effects of the new public procurement directives. And independent administrative
bodies, as the Public Procurement Review Central Administrative Court, have decided about
reviews after the end of the deadline. This Final Degree Project seeks to expose how the
Spanish administrative bodies have tried to avoid a possible negative impact on public

procurement of not having transposed those directives on time.

Keywords: Public procurement, directive, direct effects, administrative review, soft law,
transposition, administrative independent bodies.
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1. INTRODUCCION.

El objeto de mi Trabajo Fin de Grado, encuadrado dentro de la materia del Derecho
Administrativo, es el estudio del incumplimiento en la transposicion al derecho interno
espanol de las denominadas Directivas de “cuarta generacion” sobre contratacion publica,
publicadas en el Diario Oficial de la Union Europea (en adelante DOUE) de 28 de marzo de
2014:

-La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE."

-La Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de

.« y 2
contratos de concesion.

-La Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion 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.?

El 2 de diciembre de 2016 se publicaron en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(en adelante BOGC) dos Proyectos de Ley:

-El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. (BOCG. Congreso de los Diputados,
serie A, niim. 2-1, de 02/12/2016."

-El Proyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales por la que se transpone al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014°. (BOCG. Congreso de los Diputados Serie A Num. 3-1, 02/12/2016).

! Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE. Parlamento Europeo y Consejo. DOL 28 de marzo 2014, nim. 94 [pag. 65].

* Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.
Parlamento Europeo y Consejo. DOL 28 marzo 2014, nam. 94 [pag. 1]; rect. DOL 5 mayo 2015, num. 114,
[pag. 24].

? Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion 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. Parlamento Europeo y Consejo. DOL 28 de marzo 2014, nim. 94 [pag. 243].

* Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
(BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 2-1, de 02/12/2016).

> Proyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales por la que se transpone al ordenamiento juridico espafol la Directiva 2014/25/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014°. (BOCG. Congreso de los Diputados Serie A
Num. 3-1, 02/12/2016).
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Ambos proyectos de Ley estdn actualmente en tramitacion en el Congreso de los
Diputados, cuyo plazo de ampliaciéon de enmiendas estuvo abierto por quinta vez hasta el 2
de marzo®. Ya desde el titulo de ambos proyectos se puede comprobar que en su origen esta

que el 28 de marzo de 2014 se hubiesen publicado en el DOUE las Directivas mencionadas.

Esas tres Directivas entraron en vigor a los 20 dias de su publicacion y en ellas de
establecio que el 18 de abril de 2016 deberia haberse producido la transposicion por los
Estados Miembros de la Union Europea, salvo concretos aspectos para los que se establecid

un plazo de trasposicion superior.

El 8 de diciembre de 2016 se hizo publico que la Comisién Europea habia emprendido
acciones juridicas contra diversos Estados miembros por no haber cumplido adecuadamente
las obligaciones que les incumbian en virtud del Derecho de la Unidon Europea. La Comision
Europea hizo publico que habia enviado “dictdimenes motivados a quince Estados miembros
instandoles incorporar en el Derecho nacional una o més de las tres Directivas nuevas en
materia de contratacion publica y concesiones.” Entre esos paises estaba Espaia, respecto a
las tres Directivas, afiadiendo la comunicacioén que los Estados miembros disponian de un
plazo de dos meses para notificar a la Comision las medidas adoptadas para adecuar su

legislacion.’

La transposicion de las Directivas en el Derecho espafiol se articula mediante la
tramitacion ordinaria de un proyecto de ley de las Cortes Generales, preparado por el
Gobierno de la Nacion. Transcurrido practicamente un afio a desde el 18 de abril de 2016,
esa transposicion no se ha realizado, lo cual ha motivado que entre en juego el efecto directo

de las Directivas de la Unidon Europea no transpuestas.

El bloqueo politico mantuvo un Gobierno en funciones durante 316 dias (desde el 21 de
octubre de 2015 hasta el 31 de octubre de 2016), cuya limitacién de funciones impuesta por
la Constitucién se desarrolla en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y
establece: las facultades que no podra ejercer el Gobierno en funciones

1. Aprobar el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

2. Presentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado.

Durante 2016 fueron 20 las Directivas de la Unioén Europea ( en adelante UE) que
incumplieron el plazo de transposicion. Si recordamos, uno de los argumentos que utilizaban

los Grupos Parlamentarios para alcanzar el desbloqueo de la situacién politica, era la

® Congreso.es [Gltima consulta 20/04/17]
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas? piref73 2148295 73 1335437 1
335437 .next page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW12&PIECE=IWA2&FMT=INITXD1S.fm
t&FORMI=INITXLUS.fmt&DOCS=1-1&QUERY=%281%29.ACIN1.+%26+%28CONTRATO

Comision Europea., “Paquete de procedimiento por incumplimiento de diciembre: principales decisiones”.

Hoja informativa. 8 de diciembre de 2016, disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-16-
4211_ES.htm [altima consulta 08/03/2017].




amenaza de la Comision Europea de iniciar el procedimiento de tramitacion de infracciones
del Derecho de la UE ®. Ante este incumplimiento de transposicion entra en juego el efecto
Directo de las Directivas, que a continuacion detallaré para el objeto de este trabajo en el
primer apartado, para a continuacion estudiar los efectos que la aplicacion directa de las

Directivas produjo en materia de Contratacion Publica.

2. EVOLUCION DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA ESPANOLA. LA

INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

El Catedratico de Derecho Administrativo don Juan Alfonso Santamaria Pastor °
distingue cuatro hitos en la evolucion de la normativa espafiola sobre contratacion publica:
Un primer bloque, al que llama “de los afios sesenta”, constituido por la Ley de Bases de
Contratos del Estado, de 8 de abril de 1965, y sus dos sucesivos Reglamentos, de 1967 y de
1975. Un segundo bloque, al que denomina “de los afios noventa”, integrado por la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas y su Reglamento de
1996. Un tercer bloque, al que llama “de comienzo del milenio”, formado por el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, de 16 de junio de 2000,
y su Reglamento del afio 2001. Y un cuarto bloque que se inici6 con la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, con la refundicion hecha posteriormente por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Sefiala el profesor Santamaria Pastor
que desde la reforma de 1995 la motivacion primordial de los sucesivos cambios ha sido la
obligacion de trasponer las sucesivas Directivas Comunitarias, con las que el referido autor
es muy critico: “la normativa comunitaria, en términos generales, y especialmente la de

contratos, es un desastre sin paliativos”'’

.Y afiade que esa normativa no ha conseguido crear
un auténtico mercado Unico de compras publicas, no ha disminuido el nivel de corrupcion,
solo ha logrado parcialmente la unificacion de los regimenes juridicos de contratacion
publica de los distintos paises miembros de la Unién Europea y tampoco ha agilizado los
procedimientos de contratacion. Esa vision tan negativa llevo al profesor Santamaria Pastor
a titular una conferencia sobre contratacion publica con las siguientes palabras: “la constante
e interminable reforma de la normativa sobre contratacion”.

Pero no todas las opiniones son tan negativas. El profesor Gimeno Feliu ha dicho que las

nuevas Directivas del afio 2014 sobre contratacion publica, pese a sus deficiencias técnicas,

“suponen un importante avance pues han de permitir replantear el modelo teérico y practico

8 Vigil, A., “Las 20 Directivas paralizadas por el bloqueo politico.” Expansion, 13 de octubre de 2016
Disponible: http://www.expansion.com/juridico/actualidad-
tendencias/2016/10/13/57ffaab946163ffa2b8b461a.html: [ultima consulta 11/02/2017]

’ Santamaria Pastor J.A., “La constante e interminable reforma normativa sobre la contrataciéon publica”. La
Contratacion Publica: problemas actuales. Coord. Cano Campo T. y Bilbao Elexiades. Jornada organizada por
el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid. Disponible:
http://www.madrid.org/cja/images/adjuntos/jornadacontratacion2013.pdf [ultima consulta 04/04/2017].

1% Santamaria Pastor J.A., Op. Cit. N° 8 Pag.7



de la legislacion de contratacion” ',

Opinion favorable que se extiende a las anteriores
Directivas: “Si bien las Directivas de 2004 supusieron un notable avance, se constato la
insuficiencia de su regulacién en un contexto de crisis econdmica y de “redefinicion” de

politicas ptiblicas...”"?

Esas valoraciones contrapuestas coinciden en subrayar la importancia que el Derecho
de la Unién Europea tiene en la evolucion y en la actual regulacion de la contratacion
administrativa publica espafiola que actualmente pivota sobre la necesidad de proceder a la
transposicion de las Directivas que conforman ese “cuarto paquete normativo” aprobado por

la Unién Europea el 26 de febrero de 2014.

3. LAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA DEL ANO 2014.

Las Directivas Comunitarias ( 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE)", de 26 de
febrero de 2014, se conocen también como “Directivas de Cuarta Generacion” porque han
sido precedidas por tres generaciones anteriores de Directivas europeas sobre esa materia.
Estas Directivas del afio 2014 tienen sus primeros fundamentos en el “Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de la contratacion publica en la UE de 2011 en el que se apunto
que la contratacion publica debia ser un instrumento estratégico para alcanzar tres grandes
objetivos politicos europeos en el afio 2020: la creacion de empleo, la proteccion del medio
ambiente y la promociéon de la innovacion. no se trata de una mera actualizacion de las
Directivas de 2004 para adaptarlas a la jurisprudencia comunitaria, sino que estamos en
presencia de “una reforma de mayor entidad, que aspira a cumplir una doble finalidad:
modernizar la normativa europea sobre contratacion publica, de una parte, y lograr la plena
realizacion del mercado interior del sistema publico de compras, de otra.'*” Para lograr esos

objetivos las Directivas implican una serie de novedades.

Concretamente, en la Directiva General de Contratos, (2014/24/UE), destacan los

siguientes aspectos:

a) Impulso de la igualdad, la transparencia, y la competencia, que son considerados

principios generales de la contratacion y que deben aplicarse junto con una serie

""" Gimeno Felit J.M., “El efecto directo de las nuevas directivas comunitarias sobre la contratacion publica”.

WP Idier n°30 (2016). Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDIER). Universidad Complutense
de Madrid. Pag 10. Disponible en https.//www.ucm.es/data/cont/docs/595-2016-09-28-Binder192.pdf [Gltima
consulta 12/04/2017].

'2 Gimeno Felit .M., “El efecto directo de las nuevas directivas comunitarias sobre la contratacion publica”.
Op. Cit, nota 9. Pag. 7.

" Directivas de Cuarta Generacion, op. Cit, nota 1,2 y 3 pag. 2.

'*Hernandez Gonzalez F.L. “La nueva directiva de concesiones un largo viaje con final esperado”. X
Congreso de la AEPDA. Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015. Pag. 2. Disponible en:
https://contratacionpublica.wikispaces.com/file/view/Prof.+Hernandez+Gonzalez-concesiones.pdf. [Ultima
consulta 14/04/17].




de medidas para fomentar la competencia y luchar contra la corrupcion. Esas
medidas incluyen la utilizaciéon de la contratacion electronica para mejorar la
publicidad y transparencia, la posibilidad de dividir en lotes, e incluso de limitar
a un maximo de lotes la participacion de los licitadores, asi como una regulacion
mas detallada de los criterios de adjudicacion que limite la discrecionalidad.

b) Una regulacion mas restrictiva de los contratos in house. Por considerar que la
competencia resulta limitada cuando se permite a los poderes publicos
encomendar a otras entidades publicas la realizacion de ciertas actividades a
través de la figura de los “medios propios”.

¢) Simplificaciéon y modificacion de los procedimientos de contratacion. El objetivo
es reducir costes y estimular la competencia.

d) Respaldo a la contratacion por las Pequefias y Medianas Empresas. Se intenta
evitar que queden excluidas de la contratacion publica. En esa direccion apunta la
nueva regulacion sobre la division de los contrato en lotes, mencionada ya mas
arriba, ademas de requerir proporcionalidad en los requisitos de capacidad
econdomica y financiera (para evitar exigencias desmesuradas que solo permitan
participar a grandes empresas) y la reduccion de las cargas administrativas de la
contratacion ya que son mas gravosas para las empresas pequenas.

e) Regulacion de la ejecucion del contrato. Hasta el momento esta materia estaba
excluida del Derecho de la Union Europea, que ahora la regula para fomentar la
igualdad y la transparencia en aspectos como la subcontratacion y las
modificaciones de los contratos, potenciando la supervision de los poderes
publicos.

f) Apuesta por la innovacion en la contratacién publica. Se promueve que la

contratacion publica contribuya a la innovacion.

La Directiva 2014/23, de concesiones, también supone importantes novedades
respecto al régimen precedente, pues con anterioridad el Derecho de la UE no regulaba esta
materia, salvo la concesion de obras publicas. Esta Directiva 2014/23 se aplica tanto a las
concesiones de obras como a las de servicios. Su articulo 5.1 proporciona unas nociones
restrictivas de ambas modalidades para evitar que sean calificados como concesiones
supuestos que en realidad deben considerarse “contratos de servicios”. A ello se une el
criterio del “riesgo operacional”, que conforme al articulo 5.1 de la Directiva 2014/23 debe
ser asumido por el concesionario. Existe riesgo operacional cuando no esté garantizado que
el concesionario, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los
servicios que sean objeto de la concesion, suponiendo una exposicion real a las
incertidumbres del mercado. Esta nueva conceptuacion de la concesion es totalmente
diferente a la que se venia aplicando hasta el momento en el Derecho espafiol sobre

Contratacion Publica.



Las novedades de las “Directivas de Cuarta Generacion” en materia de contratacion
publica tenian que haber sido transpuestas al derecho espafiol antes del 18 de abril de 2016,
segun lo dispuesto en el articulo 90 de la Directiva 2014/24/UE, el articulo 51 de la Directiva
2014/23/UE y art. 106 de la Directiva 2014/25/UE. Ese plazo no se cumpli6 y el

incumplimiento aun se prolonga en el tiempo.

Ello permiti6 que se publicasen numerosos articulos doctrinales alertando del
previsible incumplimiento de la obligacion de transposicion y sus consecuencias. El primer
aspecto a tener en cuenta para entender esa cuestion es la peculiaridad de las Directivas en el

Derecho de la Unién Europea.

4. LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS, LA OBLIGACION DE TRANSPOSICION EN

PLAZO Y LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE ESA OBLIGACION.

4.1 Las directivas de la Union Europea.

En primer lugar es necesario conocer qué son las directivas de la UE. Conforme al
articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante TFUE)",
podemos definir las directivas, junto con los reglamentos, decisiones, recomendaciones y
dictdmenes, como uno de los instrumentos juridicos con los que cuenta las instituciones

europeas para aplicar las politicas de la UE.

Las directivas, como generadoras de derechos por voluntad exclusiva de las
instituciones, son actos unilaterales, ya que figuran en el articulo 288 del TFUE y son por
tanto una fuente de Derecho derivado, distinguiéndose de las fuentes de Derecho primario
que proceden de los tratados llamados “fundacionales”: el tratado de la UE (en adelante

TUE'®) y el ya mencionado TFUE'’,

Se trata de un instrumento juridico flexible que permite la armonizacién de las
legislaciones nacionales de los Estados Miembros. Se elaboran por el Consejo y el
Parlamento con arreglo a los procedimientos legislativos ordinarios o especiales establecidos
en el articulo 289 del TFUE. Las directivas producen una obligacion de resultado para los
Estados Miembros pero son las autoridades nacionales las que gozan de competencia sobre
la forma y los medios de aplicacion al derecho nacional con el tnico limite de tiempo para

alcanzar la obligacion de resultado.

" Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Tratado de 25 de marzo 1957 , ratificado por Instrumento
de 13 de diciembre 2007. BOE 27 noviembre de 2009, ntim. 286; rect. BOE 1 junio 2010, nium. 133.

® Tratado de la Union Europea. Tratado de 7 de febrero 1992.[ version electronica- base de datos Aranzadi
RCL 1999\1205 bis].



4.2 El efecto directo de las directivas de la Union Europea y su jurisprudencia.

La directiva no implica un efecto directo siempre que el Estado miembro en cuestion
cumpla en plazo con la obligaciéon imperativa que en ella se contiene, a través del

procedimiento que cada Derecho nacional fije, conforme a la libertad de forma establecida.

En los primeros afios de las Comunidades Europeas, parecidé evidente que las
directivas no reunian las condiciones para poder tener efecto directo, pues se trataba de
instrumentos de armonizacién, con normas que debian ser completadas por los Estados
miembros, y tampoco otorgaban derechos a los ciudadanos, pues sus destinatarios eran los
Estados miembros. Pero a partir de 1970 las directivas comenzaron a ser menos
indeterminadas y mas proximas al estilo de los reglamentos comunitarios, perdiendo su
ambigiiedad. Ademas los Estados miembros empezaron a resistirse a la transposicion de unas
directivas que cada vez les afectaban mas. “En el momento en que la directiva parecia morir

de éxito, el Tribunal de Justicia dicté en 1974 la Sentencia Van Duyn'®”. '

En ella el Tribunal de Justicia declard por primera vez que una directiva podia tener
efecto directo en las relaciones entre los Estados miembros y los particulares, siempre que
el Estado miembro incumpliese su obligacion de transponer la directiva y la misma fuese

suficientemente precisa e incondicional.

La primera consecuencia del incumplimiento del deber de transposicion produce, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (en adelante TJUE) el llamado
efecto directo de las Directivas que implica un desplazamiento de la norma estatal, en este
caso, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se apruebe el Texto

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ( TRLCSP).

El TJUE delimita, principalmente en los Asunto Ratti** y el Asunto Ursula Becker®',

la invocabilidad de una directiva y su efecto directo a las circunstancias siguientes:
-a la expiracion del plazo dado a los Estados para su adaptacion interna;

-a la ausencia, insuficiencia o deficiencias en la adaptacion;

'8 Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn 41/74.
Disponible en:

http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88751 &pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=487995 [ultima consulta: 3/05/2017]

" Sarmiento Ramirez-Escudero D. EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA. Marcial Pons, 2016.Pag 293.
?° Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 abril de 1979, Ratti 148/78. Disponible en
http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=90084 &pagelndex=0&doclang=ES&mode=doc&dir=&
occ=first&part=1&cid=5048088 [Gltima consulta 03/05/2017]

*! Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de enero de 1982, Becker, 8/8.

Disponible en
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.isf;jsessionid=9ea7d2dc30db6770ef4455{b42d58813a4804b5dbb44.e34
KaxiLc3gMb40RchOSaxulLc390?text=&docid=91168&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=fir
st&part=1&cid=831150 [altima consulta 03/05/2017]




-que la disposicion invocada de una directiva cumpla los requisitos generales del
efecto directo; que, desde el punto de vista de su contenido sea una disposicion

suficientemente precisa e incondicional.

La disolucion de un parlamento nacional y la existencia de un Gobierno en funciones
no es razoén para justificar el incumplimiento de la obligacion de transposicion de las
directivas europeas, asi se recoge en la STJUE de 2 de Marzo de 1982 (caso 94/8: Comision

contra la Republica Italiana)*,

La aplicacion directa de las Directivas se funda en principios basicos recogidos en los

Tratados de la Unidén Europea y de Funcionamiento de la Union Europea :

En primer lugar, el articulo 18 establece el principio de aplicacién uniforme y de no
discriminacién por razon de la nacionalidad, evitando asi que se creen situaciones de
desigualdad juridica entre Estados miembro que aplican la directiva objeto de transposicion
y aquellos Estados miembro en los que se den supuestos de inaplicabilidad que produzca que
ciudadanos de la UE no estén sujetos a las mismas cargas y derechos. El efecto directo

paliaria este déficit normativo.

Asimismo, como establece el propio articulo 288 en su parrafo tercero, la directiva

“obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse”.

Finalmente, el TUE en su articulo 4.3 establece el principio de cooperacioén o de

lealtad para con los compromisos asumidos .

El TJUE en la sentencia de 23 de noviembre de 1977, Enka 38/77* afirmé que “en
todos los casos en que disposiciones de una directiva aparezcan, desde el punto de vista de
su contenido, como incondicionales y suficientemente precisas, estas disposiciones pueden
ser invocadas en defecto de medidas de aplicacién adoptadas en los plazos contra toda
disposicion nacional no conforme con la directiva”. Se refiere al efecto directo vertical que
produce el incumplimiento de las transposicion de la directiva, soportando el Estado la carga
de las alegaciones. Por tanto, el Estado no puede imponer a los particulares el incumplimiento

que el mismo Estado estd cometiendo conforme a las leyes europeas.

Ante esta situacion se requeria entender qué se consideraba Estado. La jurisprudencia
del Tribunal de Justica sefial6 en la Sentencia Gebroeders Beentjes c. Paises Bajos,31/87, de

20 de septiembre de 1988, un asunto sobre contratos publicos, la sujecion a todas las

** Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 2 de Marzo de 1982 (caso 94/8: Comisién contra la
Republica Italiana)zz. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?qid=1492015844538&uri=CELEX:61981CJ0094 [ultima consulta 03/05/2017]

2 Sentencia Tribunal de Justcia de la Union Europea de 23 de noviembre de 1977, Enka, 38/77, Rec. p.
2203, apartado 11.77, Rec. p. 2203, apartado 11.



autoridades de los Estados miembros a las obligaciones derivadas de una Directiva, como se

recoge en el apartado 39:

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

Anos mas tarde, el TIUE a partir del asunto Costanzo (STJ 22 de junio de 1989,
103/88)** ahondaria ain més en la definicion de qué administraciones publicas se consideran
autoridades de los Estados miembros antes las que se pueda invocar el efecto directo de las
Directivas. En este asunto, una empresa hispano-italiana concurrio a la adjudicacion de unas
obras publicas y el Ayuntamiento de Milan rechaz6 la oferta publica, conforme a lo
establecido a la ley italiana que no transponia correctamente la Directiva 71/305 sobre
Contratos Publicos. Incluye la Sentencia para el reconocimiento de la aplicabilidad directa
de una directiva a todos los organos de la Administracion, asi como las autoridades
descentralizadas, como los municipios. En el asunto Costanzo el Ayuntamiento de Milédn se

ve obligado a aplicar la Directiva 71/305 *°que desplazaba a la Ley nacional.

Como ya se habia puesto de manifiesto en jurisprudencia anterior como en la
Sentencia Van Gen en Loos, de 5 de febrero de 1963%7, que reconocia que el Derecho
europeo no solo generaba obligaciones para los Estados miembros, sino también para los
particulares, que pueden invocar directamente la legislacion europea frente a los jueces a
naciones sin la necesidad de transposicion. Sin embargo, en cuanto al efecto horizontal de

las Directivas la jurisprudencia del TJUE establece que las Directivas dejan de tener efecto

** Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 1988. Gebroeders Beentjes BV
contra Estado de los Paises Bajos. Asunto 31/87

[ultima consulta 05/04/2017]
** Sentencia Tribunal de Justicia 22 de junio de 1989, 103/88. Asunto Fratelli Constanzo c. Municipio de Milén.

http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96045&pagelndex=0&doclang=ES & mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=865169[ultima consulta 05/ 04/ 2017].

2% Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras (71/305/CEE).

*’Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de febrero de 1963. NV Algemene Transport-
en Expeditie Onderneming van Gend & Loos contra Administracion fiscal holandesa, de 5 de febrero.



directo en las relaciones entre particulares si no ha habido transposicién o la misma se ha

realizado de forma incorrecta.

La jurisprudencia establece en los asuntos Van Duyn®® (STJ de 4 de diciembre de
1974, 41/74), Ratti*® (STJ de 5 de abril de 1979, 148/78), Ursula Becker’® (STJ de 19 de
enero de 1982, 8/81) y Peiffier’' (STJ de 4 julio de 2006, C-212/04) los requisitos siguientes

para que se de el efecto directo en las disposiciones de una Directiva:
-Que la disposicion sea lo suficientemente clara y precisa

-Que la disposicion establezca una obligacidon que no esté sujeta a ninguna excepcion
ni condicion. Es decir, como establece el TJUE en el asunto Kaefer y Procacci (STJUE de
12 de diciembre de 1990, c-100/89 y c- 101/89)** una disposicion es incondicional cuando

no otorga a los Estados Miembros ningiin margen de apreciacion.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea no ha apreciado que exista obstaculo para
que en una relacion vertical se invoque una directiva cuya transposicion no se ha producido

en plazo si eso conlleva repercusiones negativas para terceros.

“Estos supuestos se plantean frecuentemente en materia de contrataciéon administrativa
o de medio ambiente, donde la reclamacion de un particular frente a la administracion
puede traer consigo un efecto desfavorable sobre otro particular. Piénsese en una empresa
que impugna la adjudicacion de un contrato administrativo, litigio que se suscita en una
relacion vertical, empresa-administracion, pero que logicamente puede tener efectos

adversos sobre la empresa adjudicataria”.*’

. 34 .« 4e 4 .
En ese caso, la Sentencia Wells del TJUE™ indicé que “las meras repercusiones

negativas sobre los derechos de terceros, incluso si pueden preverse con seguridad, no

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1974. Asunto Van Duyn
41/74. Disponible en

http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88751 &pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=991813 [ultima consulta 23/03/17]

?® Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de abril de 1979. Asunto Ratti 148/78.
Disponible en

http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=90084 &pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=992078 [ultima consulta 23/03/17].

¥ STIUE de 4/12/1974. Asunto Ursula Becker. Op. Cit, nota 19. Pag. 10.

3! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( Gran sala) de 4 de julio de 206. Asunto Peiffier
C-212/04. Disponible en
http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=56282&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=992415 [ultima consulta 23/03/17].

32 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 1990. Asuntos Kaefer y
Procacci C-100/89 y C-101/89. Disponible en

http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96672 &pagelndex=0&doclang=ES &mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=992884 [ultima consulta 23/03/17].

3% Sarmiento Escudero D. Pag. 304. Op Cit. N° 17.

** Sentencia del Tribunal de Justicia ( Sala Quinta) de 7 de enero de 2004. Asunto Wells C-201/02. Parraf. 58.
Disponible en:

9¢a7d2dc30d5e3b78cfad3fd4a9dbd15e88143cf6cal.e34Kaxilc3gMb40Rch0SaxyKaN102text=&docid=48




justifican que se niegue a un particular la posibilidad de invocar una directiva contra el Estado
miembro de que se trate”. A esa repercusion sobre tercero se la ha llamado efecto directo

triangular.

La figura del efecto directo resulta necesaria pues si, una vez producido el
incumplimiento de la obligacion de transposicion de la directiva, se continuase aplicando la
normativa anterior, sin ninguna consecuencia juridica, no podria garantizarse una vigencia

efectiva de las directivas ni una armonizacion real de la regulacion en la Union Europea.

También el Tribunal Constitucional espafiol se ha ocupado del efecto directo de las
Directivas comunitarias en su reciente Sentencia 13/2017, de 30 de enero™. En el fundamento
juridico sexto de esa Sentencia del Tribunal Constitucional se hace un resumen de la Doctrina
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea sobre esa cuestion. Y seguidamente apunta el
Tribunal Constitucional que, aunque hasta el momento “no se ha pronunciado exactamente
sobre el problema ... del efecto vinculante de las directivas no traspuestas en plazo” que
crean derechos mediante disposiciones “incondicionales y suficientemente precisas”, si ha
tenido ocasion de “declarar en varias ocasiones la adecuacion del principio de primacia del
derecho comunitario a nuestro ordenamiento constitucional, con base en el art. 93 CE.” Y
afiade la misma Sentencia que la primacia no se sustenta necesariamente en la jerarquia “
sino en la distincidn entre &mbitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas,
de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud
de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones”, de lo que se concluye
que la Administracion publica debe aplicar la norma prevalente y a dejar sin efecto a la norma
desplazada, aun cuando no haya sido expulsada del ordenamiento interno. La conclusion de
la citada Sentencia 13/2017 del Tribunal Constitucional es que no cabe rechazar tampoco la
posibilidad de que una directiva comunitaria que no haya sido transpuesta dentro de plazo
por el legislador espafiol, o que lo haya sido de manera insuficiente o defectuosa, “ pueda ser
vinculante en cuanto contenga disposiciones incondicionales y suficientemente precisas en

las que se prevean derechos para los ciudadanos...”

A medida que se iba acercando la fecha limite del 18 de abril de 2016 se fue haciendo
mas evidente que el plazo de transposicion de iba a incumplir. Surgieron voces en la doctrina
advirtiéndolo y proponiendo criterios sobre qué concretos aspectos de las Directivas de

Contratacion iban a tener efecto directo a partir del 18 de abril de 2016.

824&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=400267http://curia.europa.eu/juris
/showPd{.jsf;jsessionid= [Gltima consulta 14/04/17].

*> Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2017 de 30 enero. F.J. 6° (BOE ntim.59, 10 de marzo de 2017).
Disponible en https://www.boe.es/boe/dias/2017/03/10/pdfs/BOE-A-2017-2614.pdf [ultima consulta
14/04/17].




Pero ademas surgieron iniciativas oficiales con la intenciéon de disminuir la
incertidumbre sobre las normas a las que deberia ajustarse la contratacion publica a partir de

esa fecha del 18 de abril de 2016.

5. CRITERIOS ADMINISTRATIVOS ORIENTATIVOS SOBRE EL EFECTO DIRECTO DE LA
DIRECTIVAS DE CONTRATACION PUBLICA TRAS NO HABERSE PRODUCIDO SU

TRANSPOSICION EN PLAZO.

En materia de contratacion publica tienen gran importancia los 6érganos
administrativos de cardcter consultivo y los tribunales administrativos de recursos

contractuales. Esa importancia la ha puesto de relieve el profesor Santamaria Pastor:

“Es lamentable reconocerlo, pero ;quiénes de nosotros acuden a los repertorios de
jurisprudencia para resolver una duda interpretativa en materia de contratos? S6lo nuestros
becarios menos avisados. El papel de estos 6rganos constitucionales ha venido a ser
desplazado, de facto, por la actividad de 6rganos internos de las Administraciones: sus
Juntas Consultivas de Contratacion, o los muy recientes tribunales u 6rganos de recursos
contractuales; cada uno con sus respetables opiniones, pero que so6lo sirven para el dia a

, . . 36
dia, ya que sus resoluciones carecen de la fuerza de cosa juzgada™.

Esos organos administrativos, ante la evidencia de que la transposicion de las
Directivas de contratacion no iba a producirse en plazo, publicaron unos documentos con
criterios orientativos respecto a la normativa aplicable en esta materia a partir del 18 de
febrero de 2016. Esos documentos podemos calificarlos como soft law, de acuerdo con las
caracteristicas que le atribuye el profesor Sarmiento Ramirez-Escudero, pues se trata de
normas cuyo incumplimiento no entraia una respuesta juridica concreta, se adopta por
poderes publicos competentes en la materia, pero afecta a espacios competenciales que en
principio no son los propios de la accion del organismo y cumple con una fase esencial del
procedimiento, como es la publicacion para poder producir efectos. “...El el soft law ha
pasado a ocupar un destacado papel en el panorama juridico-publico, ..., la aparicion del soft
law ha servido para poner en marcha nuevas formas de gestion administrativa, de
cooperacidn entre poderes publicos y de relacion con los ciudadanos®’.”

En ese conjunto de documentos que podemos calificar como soft law, son dos los

que destacan:

3® Santamaria Pastor J .A., “La constante e interminable reforma normativa sobre la contratacion publica. Op.
Cit 8. Pag 7.

37 Ramirez-Escudero Sarmiento D. “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law”. Cuadernos de
Derecho Publico, n° 8. Pag. 231. 2006.



-La Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado (JCCAE), sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de

contratacién piiblica (publicada en el BOE num. 66 de 17 de marzo de 2016)*".

-El Estudio sobre los efectos de las Directivas ante el vencimiento del plazo de
transposicion sin nueva Ley de Contratos del Sector Publico, elaborado por una comision de
los Tribunales de contratacion nombrada en la IV reunion de coordinacion de los mismos.

Aprobado el 1 de marzo de 2016°°.
Aunque hay otros como:

-El Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad de Auténoma de Aragon™.

-El Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Generalidad de Catalufia*'.

-La instruccion 1/2016 de la Direccion General de la Contratacion Publica de la

Generalidad de Catalufia®.
Seguidamente voy a detenerme en el contenido de los dos documentos principales.

5.1 La opinion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en cuanto

al efecto directo

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (en adelante JCCAE)

es un organo consultivo especifico de la Administracion General del Estado, de sus

B La Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (JCCAE), sobre el
efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de contratacion publica. BOE num. 66 de 17
de marzo de 2016. Disponible en https://www.boe.es/boe/dias/2016/03/17/pdfs/BOE-A-2016-2700.pdf
[ultima consulta 28/02/17]

3% El Estudio sobre los efectos de las Directivas ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva Ley
de Contratos del Sector Publico, elaborado por una comision de los Tribunales de contratacion nombrada en
la IV reunion de coordinacion de los mismos. Aprobado el 1 de marzo de 2016. Disponible en
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos Documento final EST
UDIO aplicacion directa de las Directivas b43ec509%232E%23pdf/chk.al819767e7£5371126dd16ff0fled
cf3

0F1 Estudio sobre los efectos de las Directivas ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva Ley
de Contratos del Sector Publico, elaborado por una comision de los Tribunales de contratacion nombrada en
la IV reunion de coordinacion de los mismos. Aprobado el 1 de marzo de 2016. Disponible en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos Documento final EST
UDIO aplicacion directa de las Directivas b43ec509%232E%23pdf/chk.al1819767e7£5371126dd16ff0fled
cf3 [ultima consulta: 17/02/17].

4 Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de
Catalufia.Disponible en http://www.csital.org/sites/default/files/Informe%201-2016-CP.pdf [ultima consulta
17/02/17]

2 Instruccién 1/2016 de la Direccion General de la Contratacion Pablica de la Generalidad de Catalufia.
Disponible en http://contratodeobras.com/images/Castellano_Instruccion-1 2016 DG-Cont-Pub-
Catalunya.pdf [Ultima consulta 17/02/17]




organismos auténomos, agencias y demas entidades publicas estatales en materia de
contratacion administrativa y se encuentra adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda,
segun establece el articulo 324.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011 por el que se aprueba
el TRLCSP. Asimismo, en el articulo 325 del citado Decreto Legislativo regula la existencia

de Organos consultivos en materia de contratacion de las Comunidades Auténomas.

Entre las funciones que le encomienda el apartado 2 del articulo 324 a este 6rgano
consultivo se encuentra la de promover la adopcion de normas o medidas de caracter general
que considere procedentes para la mejora del sistema de contratacion en sus aspectos
administrativos, técnicos y econdmicos. El apartado tercero del mismo articulo permite a la
Junta Consultiva de Contratacion exponer directamente a los 6rganos de contratacion o
formular con caracter general las recomendaciones pertinentes, si de los estudios sobre
contratacion administrativa o de un contrato particular se dedujeran conclusiones de interés

para la Administracion.

Por tanto, en el ejercicio de las funciones atribuidas por la propia Ley de Contratos
del Sector Publico, la Junta Consultiva de Contratacién de la Administraciéon General del
Estado emitio la Recomendacion, publicada en el BOE niim. 66 de 17 de marzo de 2016. Su
denominacién es indicativa de su contenido y finalidad: “Recomendacién de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado a los organos de contratacion en

43 .
7" En la misma

relacion con la aplicacion de las nuevas directivas de contratacion publica.
Recomendacion se explica que su objeto es facilitar a los organos de contratacion la
aplicacion, a partir del 18 de abril de 2016, de las nuevas directivas. La Recomendacion
sefiala que se centra en las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE* ya que en ellas se recoge
la regulacion de los aspectos generales de la contratacion publica. También proclama la
Recomendacion que no tiene pretension de exhaustividad, por lo que se concentra en
“cuestiones muy tasadas”, dada la imposibilidad de pormenorizar todos los aspectos en los
que pudiera existir efecto directo, por lo que afirma que aborda determinados aspectos
esenciales como “la consideracion de los contratos sujetos a regulacion armonizada; la
publicidad; o los plazos para presentar ofertas o para enviar invitaciones de participacion.”.
Ademas en la Recomendacion se admite que, por su propia naturaleza, no puede tener
carécter vinculante para los érganos de contratacion y se indica que “se aprueba con el &nimo
de que, en beneficio de todos, sirva de guia para una aplicacion uniforme por parte de todos

los 6rganos de contratacion de los aspectos en ella incluidos™.

* Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de septiembre, por el que se conceden créditos extraordinarios y
suplementos de crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan otras medidas extaroridnarias y suplementos
de crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan otras medidas en materia de empleo publico y de
estimulo a la economia . («kBOE» num. 219, de 12/09/2015).

* Directivas de Cuarta Generacion, op. Cit, nota 1,2 y 3 pag. 2.



El mismo Organo reconoce que determinados aspectos de las Directivas de

Contratacion del afio 2014 han sido ya incorporados a la legislacion nacional como son:

Nueva regulacion de la acreditacion por el empresario de su solvencia econdmica y
financiera (incorporada por el Real Decreto-ley 10/2015 de 11 de septiembre sobre créditos

extraordinarios y medidas en materia de empleo publico y estimulo a la economia).

Nueva regulacion de prohibiciones de contratar y de la responsabilidad del
concesionario, en linea con la necesidad de que el concesionario asuma el riesgo operacional,
como indica la nueva Directiva de Concesiones. (Esa nueva regulacion se incorpord a través

de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

Nueva regulacion de los contratos reservados a centros especiales de empleo,

(incorporado por la Ley 31/2015 de 9 de septiembre)*.
La Recomendacion se estructura en dos apartados principales:

5.1.1 Primer apartado de la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa.

En este apartado las recomendaciones se realizan por tipologia de contrato sujeto a
regulacion armonizada, abordando: 1° El contrato de obras, 2° El contrato de servicios, 3°
Los contratos subvencionados, 4° Los contratos de suministros, 5° Los contratos de concesion

y 6° Los contratos de colaboracion publico privada.

Dentro de los contratos de concesion la Recomendacion analiza el célculo de valor
estimado, el umbral aplicable y la transferencia del riesgo operacional, para seguidamente
distinguir entre los contratos de gestion de servicios publicos y los contratos de concesion de

obras publicas

Respecto a los demds contratos la recomendacion se centra en su tipificacion y el

umbral aplicable.

* Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo
y se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autéonomo y de la Economia Social.
(«BOE» num. 217, de 10 de septiembre de 2015, paginas 79824 a 79848).



5.1.2 Segundo apartado de la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa.

El segundo apartado contiene recomendaciones aplicables a todos los contratos
sujetos a regulacion armonizada. Las recomendaciones se refieren a las siguientes materias:
1° La publicidad, 2° Los plazos minimos de presentacion de las solicitudes de participacion
y de las ofertas y a la obligacion de prorrogar los plazos de presentacion, 3° El procedimiento
negociado, 4° La disponibilidad electronica de los pliegos, 5° La la nulidad del contrato y

recurso administrativo especial y 6° Los sistemas dindmicos de contratacion

5.1.2.1 Recomendaciones sobre publicidad aplicables a todos los contratos sujetos
regulacion armonizada.

A partir del 18 de abril, como consecuencia del efecto directo de todas las disposiciones que
con caracter incondicional establecen la Directiva 24/2014 y la Directiva 23/2014* en
materia de publicidad y de la aplicacion directa del Reglamento de Ejecucion (UE)
2015/1986, de 11 de noviembre*’, deben ser objeto de envio por medios electrénicos a la
Oficina de Publicaciones de la Union Europea, siempre que se refieran a contratos sujetos a
regulacion armonizada, los siguientes anuncios:

A. Anuncio de informacion previa.

B. Anuncio de la publicacién de un anuncio de informacion previa en un perfil de
comprador.
Anuncio de convocatoria de licitacion
Anuncio de formalizacion

Anuncios en concursos de proyectos

mmoon

Anuncios de modificacion no prevista en los pliegos iniciales de un contrato
sujeto a regulacion armonizada durante su ejecucion
G. Anuncia relativo a modificaciones e informacion adicional
H. Anuncio de transparencia previa voluntaria en relacion con contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obras publicas y gestion de servicios
publicos.
Estos anuncios los establecen las Directivas 24/2014 y 23/2014 para garantizar la plena
eficacia del principio de publicidad. La Recomendacion de la Junta Consultiva sefiala que los
anuncios vienen a coincidir con lo establecido por el TRLCSP, si bien la denominacion puede

variar. La excepcidn a esa coincidencia la constituyen dos anuncios que se crean “ex novo”

* Directivas de Cuarta Generacion, op. Cit, nota 1 y 2 pag. 4.
47 Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1986 de la Comision de 11 de noviembre de 2015 por el que se

establece formularios normalizados para la publicacion de anuncios en el ambito de la contratacion publica y
se deroga el Reglamento de Ejecucion (UE) N° 842/2011. (DOUE 12/11/2015).



en las Directivas: el anuncio “B” sobre la publicacion de un anuncio de informacién previa
en un perfil de comprador y el anuncio “F” relativo a modificaciones contractuales que no
hubiesen sido previstas en los pliegos iniciales y que realice el 6rgano de contratacion durante

la ejecucion.

5.1.2.2 Recomendaciones sobre nulidad del contrato y recurso administrativo

especial aplicables a todos los contratos sujetos a regulacion armonizada.

Indica la Junta Consultiva de la Administracion Central del Estado que tiene efecto
directo el articulo 46 de la Directiva 23/2014 que modifica la Directiva 89/665/CEE, de 21
de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras. (Directiva de Recursos).

Ese efecto directo tiene las siguientes consecuencias:

La nueva delimitacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada hace que se
amplie el &mbito objetivo de aplicacion del articulo 37 del TRLCSP y también, del anuncio

de transparencia previa voluntaria (anuncio H indicado mas arriba).

Esa nueva delimitacién de los contratos sujetos a regulacion armonizada amplia el
ambito de actuacion del recurso administrativo especial en materia de contratacion del
articulo 40 TRLCSP. Ese cambio es es especialmente notable en los contratos de gestion de
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servicios publicos, pues segin la Recomendacion: “ el ambito del recurso administrativo
especial en materia de contratacion se amplia a partir del 18 de abril a todos los contratos de

gestion de servicios publicos que estén sujetos a regulacion armonizada”.

5.2  El documento de estudio de los Tribunales Administrativos de Contratacion
Publica sobre las Directivas de Contratacion Publica ante el vencimiento del plazo de

transposicion sin nueva Ley de Contratos del Sector Publico.
5.2.1 Los Tribunales Administrativos de Contratacion.

La Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, y la Directiva 92/13/CEE
del Consejo, de 25 de febrero de 1992, modificadas posteriormente por la Directiva
2007/66/CE , conocidas como “Directivas de Recursos” pretendieron establecer un sistema
uniforme de recursos eficaces y rapidos en materia de contrataciéon administrativa para
facilitar la libre concurrencia, evitando el obstaculo que para supone la necesidad de acudir
a jurisdiccion de un Estado Miembro en caso de discrepancia durante un proceso de
contratacion publica. Sin embargo, en la exposicion de motivos de la Ley 13/1995, Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas se indicé que no se incorporaba el contenido de



esas dos Directivas porque se consideraba que “la materia de recursos que constituye su
objeto es ajena a la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas™*® y porque se
entendia que la normativa espafiola vigente ya se ajustaba a su contenido.

Esa resistencia a la transposicion dio lugar incluso a condenas del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, como las de la Sentencia de 15 de mayo de 2003, Comision
contra Reino de Espana, C-214/00, y de 3 de abril de 2008, Comision contra Reino de Espafia
C-444/06.

Finalmente, la Ley 4/2010, de 5 de agosto, modifico la Ley de de Contratos del Sector
Publico, 31/2007, para introducir el nuevo articulo 310, que concret6 las actos susceptibles
de recurso especial en materia de contratacion, y el nuevo articulo 311 que establecio qué
organo seria competente para la resolucion de ese recurso administrativo. En el &mbito de la
Administracion General del Estado se cre6 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda. Ademas se indic6 que serian
las normas de las Comunidades Auténomas las que podrian establecer el 6rgano competente
para resolver esos recursos, con la posibilidad de crear un 6rgano independiente o de celebrar
un convenio con la Administraciéon General del Estado para que de esa competencia se

hiciese cargo el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Tanto el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales como los
Tribunales autondémicos que se crearon estdn actualmente en funcionamiento con una
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valoracion muy positiva, en palabras del profesor Santamaria Pastor™ :

“La creacion e implantacion de este nuevo sistema ha de considerarse un acierto, /..../
El éxito que ha tenido esta nueva institucion es un parecer compartido, en lo que me
consta, por la totalidad de los juristas que nos dedicamos a estos menesteres, pero también
por la mayoria de las empresas licitadoras, con independencia del resultado favorable o
no de los recursos en los que han sido parte. El tiempo de resolucién de los recursos
especiales estd siendo, hasta la fecha, insdlitamente breve (y, en muchos casos, incluso
ajustado a los brevisimos plazos que establecen los articulos 43 y siguientes del TRLCSP);
el contenido de las resoluciones, harto solvente en su fundamentacion, lo que lleva a un
porcentaje de impugnaciones de las mismas en via contenciosa anormalmente reducido;
y, sobre todo, el fallo de los recursos, con un indice muy digno de estimaciones, acredita
que la independencia de los tribunales administrativos y 6rganos de resolucion no es una
declaracion vacia de contenido. Hasta el momento, pues, el sistema tiene un
comportamiento ejemplar, que ha desmentido las previsiones negativas que muchos
abrigaban, incluido el autor de estas lineas.”

El profesor Santamaria Pastor se congratula del buen funcionamiento de los tribunales
administrativos, elogia la eleccion de sus componentes y sefala la necesidad de reforzar su

composicion personal, que considera excesivamente reducida, al tiempo que indica que debe

* Exposicion de Motivos. Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piiblicas.
Disposicion derogada. («kBOE» num. 119, de 19 de mayo de 1995, paginas 14601 a 14644).

49 Santamaria Pastor J.A., “Revista de Administracion Publica”. ISSN-L: 0034-7639, num. 200, Madrid,
mayo-agosto (2016), pags. 83-102. Disponible en: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.05 [ultima
consulta 25/03/17].




resistirse la tentacion de proveer las vacantes con funcionarios mas “pastuefios o sensibles a
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los intereses de los 6rganos de contratacion™".

Esa valoracion positiva de los tribunales administrativos de contratacion también se
ha manifestado en la abogacia, llegando a afirmarse que se trata de ““ unos tribunales que se
han convertido en una pieza clave del sistema por su eficiencia (gratuidad y rapidez en la
resolucion —40 dias de media—) y su gran acogida y reconocimiento (apenas se recurren el
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9 % de sus resoluciones ante la jurisdiccion contencioso-administrativa).”

5.2.2 El documento de estudio de los Tribunales Administrativos ante el incumplimiento

del plazo de transposicion de las Directivas de Contratacion de 2014.

El dia 1 de marzo de 2016 se celebrd una jornada de trabajo de presidentes y vocales
de 6rganos de recursos contractuales en la que se aprob6 el “Documento de estudio de los
Tribunales Administrativos de Contrataciéon Publica sobre las Directivas de Contratacion
Publica ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva Ley de Contratos del Sector
Publico” En ese documento se indica que su pretension es servir como documento de analisis
y reflexion para facilitar a los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales la
interpretacion de la normativa aplicable a partir del 18 de abril de 2016. Para ello el
documento analiza los efectos juridicos de la falta de transposicion en plazo de las Directivas
de contratacion publica, especialmente su posible efecto directo, todo ello en relacion con la
Ley de Contratos del Sector Publico. Ademas el documento sefala que su analisis se extiende
al impacto de las nuevas Directivas y su falta de transposicion sobre la regulacion del recurso
especial, pues ello supone una modificacion de su objeto e implica nuevas competencias de
los tribunales administrativos encargados de la resolucion del recurso especial de
contratacion. Se sefiala en el informe que hay una serie de supuestos excluidos de la
aplicacion de las Directivas y respecto a los que no puede afirmarse la existencia de efecto

directo. Y también sefiala el documento que hay que tener en cuenta dos matices:

El primer matiz es que el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
realizo la transposicion de una Directiva anterior, la 2004/18, siendo similar en muchos
aspectos el contenido de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE. Ademas estas dos nuevas
Directivas han positivizado en buena medida la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que ldégicamente debia ser tenida en cuenta ya en la aplicacion del Texto

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

*% Santamaria Pastor J.A., “Revista de Contrataciéon Publica”. Op. Cit. n® 47. Pag.19

> Morales Ruiz C., “La normativa de contratacion que viene (y Espaiia sin hacer sus deberes) 23 de junio de
2016. Disponible en http://www.economia3.com/2016/06/23/76898-la-normativa-de-contratacion-publica-
que-viene-y-espana-sin-hacer-sus-deberes/ [Gltima consulta 23/03/17]




Un segundo matiz es que en algunas materias se ha producido una “pretransposicion”
de las Directivas sobre contratacion publica pues hubo algunas reformas del TRLCSP que,
en concretas materias, incluyeron opciones legislativas mas exigentes que las pedidas por la

propia Directiva.

La conclusion es que no se produce aplicacion del efecto directo cuando el contenido
de las nuevas Directivas esté ya incorporado al TRLCSP, ni tampoco cuando es posible una
interpretacion del TRLCSP conforme al efecto util de las nuevas Directivas de Contratacion
Publica. En el informe se indica que La STJUE de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, asunto
C-91/92, ya declard que necesariamente se debe interpretar la legislacion estatal existente
con el referente de la (incumplida) Directiva comunitaria y que el efecto directo de las
Directivas de contratacion publica es el denominado “vertical ascendente”, (lo pueden
invocar los particulares para hacer valer sus intereses frentes al Estado), pero se excluye la
posibilidad de un efecto directo “horizontal”, (invocado entre particulares), o de un efecto
directo “vertical descendente”, ( en el que fuese el Estado quien lo invocase frente a los

particulares).

En cuanto a las consecuencias del efecto directo, el documento de los Tribunales
Administrativos de Contrataciéon Publica indica que el efecto directo de las Directivas de
contratacion publica obliga a una “relectura” del TRLCSP. Esa obligacién incumbe a los
Tribunales Administrativos de Contratacion Publica pues el principio de primacia del
ordenamiento de la Unidon Europea obliga a no aplicar la norma nacional contraria a la norma
europea. Sin que sea obstaculo para ello que los Tribunales de Recursos Contractuales sean
6rganos administrativos, pues tienen reconocida jurisprudencialmente la condicion de
“Organo jurisdiccional” a efectos de poder plantear una cuestion prejudicial ante el TJIUE.
Asi la Sentencia del Tribunal de Justica de la Unién Europea de 2 de junio de 2005,
Koppensteiner, asundo C-15/04, impone a los organos encargados de la resolucion del
recurso especial la inaplicacion de las normas nacionales que le impiden cumplir las
obligaciones impuestas por las directivas. Y el documento explica que los drganos de
contratacion deberan aplicar esos mismos criterios de interpretacion para no tramitar
procedimientos ni dictar actos que sean contrarios al ordenamiento juridico vigente. Todo
ello sin perder nunca de vista la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
que dota de coherencia y seguridad juridica al sistema, debiendo interpretarse el Derecho de
la Unién Europea de conformidad con la Doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de la

Unio6n Europea.

Por lo que respecta a la incidencia de las nuevas Directivas Europeas sobre
Contratacion Publica en recurso administrativo especial existente en esa materia, destaca el
Documento de los Tribunales Administrativos de Contratacion Publica que la competencia
objetiva para acudir a un 6rgano de recurso es una cuestion de orden publico procesal, por lo
que es necesario un criterio claro y uniforme. Pues la nueva regulacion europea sobre

contratacion publica ha obligado a la adaptacion de la normativa procesal contenida en la



Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, (en redaccion dada por la Directiva
2007/66/CE de 11 de diciembre de 2007). La Directiva 2014/24 advierte en el considerando
122 que no ha introducido ninglin cambio formal del contenido de las Directivas de recursos,
pero los articulos 46 y 47 de la Directiva 2014/23 de concesiones si han introducido
modificaciones y el considerando 81 de la Directiva 2014/23, indica que 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 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, la Directiva 89/665/CEE
del Consejo y la Directiva 92/13/CEE del Consejo deben aplicarse también a las concesiones
de servicios y de obras adjudicadas por poderes o por entidades adjudicadores. La conclusion
que expone el Documento es que el objeto del recurso administrativo especial depende del
contenido de las Directivas de contratacion publica, de forma que al cambiar el contenido de
esas Directivas se produce también un cambio de la materia en la que cabe recurso especial,
aunque no haya cambiado la redaccion de la Directiva de recursos, que es una norma de
caracter adjetivo. Por ello, por aplicacion de las nuevas Directivas, “los modificados
contractuales, la subcontratacion, y la resolucion de los contratos, deben considerarse

incluidas en el ambito objetivo del recurso”.

A continuacién el Documento recoge, en dos anexos, las conclusiones respecto a la
existencia o no de efecto directo y sobre la aplicabilidad de cada articulo de las dos directivas

analizadas.

5.2.2.1 El anexo I se ocupa del efecto directo en la Directiva 2014/24/UE de contratos se
refiere de forma a si cabe invocar los articulo 1 a 94 la transposicion de la Directiva.

El anexo I del documento orientativo elaborado por los tribunales administrativos de
contratos se refiere a los seis primeros articulos de la Directiva para sefalar que no es
necesaria su transposicion y que procede por ello su aplicacion directa. Concretamente se
trata de normas relativas al objeto, ambito de aplicacion, definiciones de los contratos e
importes de los umbrales, asi como métodos de célculo del valor estimado de la contratacion
y revision de los umbrales. En cuanto a los umbrales, el Documento sefiala que los umbrales
aplicables son los indicados en el Reglamento Delegado UE 2015/2170 de la Comision, de
24 de noviembre de 2015.

Segun el documento elaborado por los tribunales administrativos de contratos, el
efecto directo seria predicable de la mayor parte de las normas contenidas en los articulo 7 a
11, sobre contratos adjudicados en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, sobre exclusiones especificas en el ambito de las comunicaciones
electronicas, sobre contratos publicos adjudicados y concursos de proyectos organizados con
arreglo a normas internacionales, sobre exclusiones especificas relativas a contratos de

servicios y sobre contratos de servicios adjudicados sobre la base de un derecho exclusivo.



Si bien puntualiza el documento orientativo que algunas normas de la Directiva contemplan
excepciones a la aplicacion de la misma pero que en el TRLCSP esas excepciones no estan
previstas por lo que los poderes adjudicadores no podrian intentar ampararse en las normas
de la Directivas para excluir esos supuestos de la normativa general aplicable, pues ello

supondria un “efecto directo vertical descendente”, que no esta admitido.

El documento analiza con mas detalle el articulo 12, relativo a contratos publicos
entre entidades del sector publico, porque considera que tiene mayor relevancia practica. El
articulo se refiere a los requisitos exigibles para considerar que se ha producido un encargo
a un medio propio y no es de aplicacion la Directiva: en cuanto al concepto de “control
analogo”, sefiala que tiene efecto directo, ademas de que ya lo recoge la normativa espanola,
respecto a la necesidad de que mas del 80 % de la actividad del medio propio se desarrolle
para la entidad respecto a la que tiene tal condicion, sefiala el anexo que también tiene efecto
directo, y del requisito de no participaciéon de capital privado en la entidad que tiene la
condicién de medio propio aclara que ya lo recoge el articulo 24.6 del TRLCSP, sin que
puedan aplicarse las excepciones previstas en la Directiva, pues no tienen efecto directo.
También indica que tienen efecto directo la regulacion de encomiendas horizontales (art.
12.2), los medios propios conjuntos de varias entidades que los controlan (art. 12.3) y las
encomiendas de gestion inversas es decir del ente controlado al ente controlador (art. 12.2),
asi como, el modo de computar el porcentaje de actividades a que se refiere el articulo 12.5
de la Directiva (80 por ciento). Aunque el documento orientativo elaborado por los tribunales
administrativos de contratos no utiliza ese término, la regulacion del articulo 12 se refiere a
la figura de In house providing que conlleva la exclusion de la aplicacion de determinadas
exigencias relativas a contratos administracion en supuesto en los que la administracion

contrata con “medios propios”.

El contenido de los articulos 13 a 17 de la Directiva 23/2014 UE se indica en el
documento que, o no precisa transposicion, o la misma ya se ha producido, como ocurre por
ejemplo con la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector ptblico en los &mbitos
de la defensa. Hay otras normas respecto a las que el documento sefiala que estan ya
incorporadas al derecho espafiol, por ejemplo, el articulo 37 relativo a actividades de compra
centralizada y centrales de compra, o el articulo 47, en lo relativo a la determinacion de

plazos.

Sobre el articulo 18 se explica en el anexo al documento orientativo de los tribunales
administrativos de contratos que se refiere a principios generales por los que debe regirse la
contratacion publica, también en las fases de ejecucion y extincion. El documento dice que
se trata “mas que de efecto directo, de un efecto, si se quiere, orientador de la actividad de
la compra publica, que no precisa de transposicion”. Ahora bien, respecto al apartado
segundo puntualiza que no tiene efecto directo. Ese apartado segundo indica que “Los
Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de

contratos publicos, los operadores econdémicos cumplen las obligaciones aplicables en



materia medioambiental, social o laboral” y el motivo por el que se le niega efecto directo es

porque su efectividad esta condicionada a la adopcion de medidas por los Estados miembros.

Son otros muchas las normas a las que el documento orientativo elaborado por los
tribunales administrativos de contratos atribuye efecto directo. Entre otras, las referidas a
operadores econdmicos, concretamente sobre su personalidad, (articulo 19), y las relativas a
confidencialidad (articulo 21), uso de nomenclaturas (articulo 23), sobre acuerdos
internacionales relativos a la contratacion (articulo 25), asi como sobre una serie de
regulaciones de procedimientos, (abierto, restringido, de licitaciéon con negociacion, de
didlogo competitivo y de asociacion para la innovacion, articulos 27 a 31). También se afirma
el efecto directo de la regulacion sobre los “acuerdos marco”, sistemas dinamicos de
adquisicion, subastas electronicas y catdlogos electronicos (articulos 33 a 36), asi como en
la regulacion de la contratacion conjunta esporadica, en la contratacion con intervencion de
poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros, en la regulacion de las consultas
preliminares del mercado, respecto a las medidas a adoptar para evitar el falseamiento de la
competencia en los casos de licitadores que hayan participado en consultas preliminares del
mercado o cualquier otra forma de asesoramiento o preparacion previa de la licitacion, en lo
relativo a especificaciones técnicas, en lo relativo a etiquetas medioambientales, sociales o
de otro tipo, respecto a informes de pruebas, certificacion y otros medios de prueba, y sobre

variantes, (articulos del 38 al 45).

El articulo 46 de la Directiva 24/2014/UE se ocupa de la division de contratos en lotes
y el documento orientade Trabajo de los Tribunales Administrativos de Contratos puntualiza
que tiene efecto directo la norma que indica que es necesario justificar expresamente la no
division en lotes y la que permite limitar el nimero maximo de lotes de los que puede resultar
adjudicatario un licitador, mientras que no tendria efecto directo la norma que permite a los

Estados hacer obligatoria la adjudicacion por lotes separados.

Toda una serie de articulos relativos a publicidad y transparencia tienen efecto
directo, segun el referido Documento, son los articulos 48 a 55 de la Directiva 24/2014/UE
que se refieren a los anuncios de informacion previa, de licitacion, de adjudicacion de
contratos, sobre redaccion y modalidades de publicacion de los anuncios, publicacion a nivel
nacional, disponibilidad electronica de los pliegos de contratacion, invitacion a los

candidatos e informacion a los candidatos y licitadores.

Ademas se afirma el efecto directo de las normas sobre criterios de seleccion,
(articulo 58), sobre medios de prueba respecto a la capacidad y solvencia, (articulo 60),
sobre “recurso a las capacidades de otras entidades”, (articulo 63), ademas del contenido de
los articulos 65 a 70, relativos a “reduccion del nimero de candidatos cualificados a los que
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se invita a participar”, “reduccion del nimero de ofertas y de soluciones”, “criterios de
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adjudicacion del contrato”, “célculo del coste del ciclo de vida”, “ofertas anormalmente

bajas” y “condiciones de ejecucion del contrato”.



Se predica también el efecto directo de la regulacion contenida en el Titulo III sobre
regimenes de contratacion particulares, articulos 74 a 82, que se refieren a la adjudicacion y
anuncio de contratos sobre servicios sociales y otros servicios especificos, ademas de incluir
también las normas aplicables a los concursos de proyectos, con normas sobre organizacion,
seleccion de los participantes, composicion del jurado y decisiones del jurado. Ademas se
considera que tiene efecto directo el articulo 84, que trata de informes especificos sobre los

procedimientos para la adjudicacion de los contratos.

Pese a que sean muchas las normas con efecto directo, el Documento elaborado por
los Tribunales Administrativos de Contratos sefiala también otras que precisan de
transposicion para poder ser efectivas. Un ejemplo es el articulo 20 de Directiva, que se
refiere a contratos reservados a determinados entes, pues la norma dice que “Los Estados
miembros podran reservar...”. Igual ocurre con el articulo 24, relativo a conflictos de
intereses, en el que se dice que “Los Estados miembros velardn por que los poderes
adjudicadores tomen las medidas adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses...”. La norma no es por tanto suficientemente precisa e
incondicionada, aunque si tendria efecto directo la definicion de “conflictos de intereses”
como “cualquier situacion en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de
un proveedor de servicios de contratacion que actie en nombre del poder adjudicador, que
participen en el desarrollo del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado
de dicho procedimiento, tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, economico
o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el
contexto del procedimiento de contratacion”. Tampoco tiene efecto directo la mayor parte
del articulo 26, sobre eleccion de los procedimientos, que indica que “Los Estados miembros
dispondran...” respecto a la posibilidad de que los poderes adjudicadores apliquen uno u otro
procedimiento. Lo mismo puede afirmarse del articulo 32, sobre el “uso del procedimiento
negociado sin publicacion previa”, pues ese articulo indica que los Estados miembros podran
disponer que los poderes adjudicadores puedan utilizar este procedimiento, por lo que no
goza de efecto directo pues precisaria de un acto legislativo previo en tal sentido.El articulo
56 se ocupa de principios generales respecto a la seleccion de los participantes y la
adjudicacion de contratos, el Documento dice que una parte estd incorporado en el TRLCSP
y que la principal novedad, que es la posibilidad de excluir ofertas que no cumplan las
obligaciones medioambientales, sociales o laborales, a lo que se refiere el articulo 18.2,
depende de las medidas que adopte cada Estado, por lo que no tiene efecto directo. El articulo
57 se refiere a motivos de exclusion, de modo que, puesto que se trata de prohibiciones de
contratar, al ser normas que limitan el derecho de acceso a las licitaciones y resultan
perjudiciales, el Estado que no ha cumplido su obligacion de transponer la norma no puede
alegarla frente a los particulares. No obstante, algunas de esas prohibiciones ya estan
incluidas en el TRLCSP. Carece de efecto directo la posibilidad concedida al legislador
nacional de exceptuar la aplicacion de las prohibiciones de contratar en ciertos casos, pues

esa norma precisa de transposicion. Igual ocurre con la posibilidad de que la exclusion se



produzca por actos cometidos durante el procedimiento administrativo, y no antes de su
inicio. Como se trata de una norma que limita los derechos de los particulares, no puede
invocarla el Estado que ha incumplido su obligacion de transposicion. Por el contrario, tiene
efecto directo la posibilidad de demostrar que circunstancias que hagan fiable para contratar
a quien en principio estd afectado por un motivo de exclusion. Se trata de una norma que
concede derechos a los licitadores frente a los poderes publicos y por ello tiene efecto directo,
al ser una norma clara e incondicionada. Lo mismo ocurre con parte del articulo 62, relativo
anormas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion medioambiental, en concreto
con 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. Es una norma restrictiva de derechos que se ve afectada
por la prohibicion del efecto directo vertical descendente. El articulo 64 indica que los estados
miembros podran establecer o mantener listas oficiales de contratistas, proveedores de
suministros o de servicios autorizados, por lo que es precisa la transposicion. Lo mismos se
sefiala respecto al articulo 71, segin el cual las autoridades nacionales competentes se
encargaran de asegurar, mediante la adopcion de las medidas adecuadas dentro de su &mbito
de competencia y su mandato, que los subcontratistas cumplan con las obligaciones
contempladas en el articulo 18, apartado 2. Se afirma en el Documento que su contenido no

es suficientemente preciso.

La regulacion de la Directiva sobre “Modificacion de los contratos durante su
vigencia” es extensa y plantea problemas interpretativos, segun el Documento de los
Tribunales Administrativos. Puesto que no es posible el efecto directo vertical descendente,
los poderes adjudicadores no podran invocar aspectos que, aunque sean claros, precisos e
incondicionados, son restrictivos de derecho y precisan de transposicion. Si se considera que
tiene efecto directo la norma que sefiala que los modificados previstos no pueden alterar la
naturaleza global del contrato o del acuerdo marco, tratindose ademés de un criterio ya
consolidado en la jurisprudencia europea. También tiene efecto directo la obligacion de
publicacion de la modificacion en el DOUE. Aparentemente, tampoco tendria efecto directo
el articulo 73 que se refiere a la “Rescision” de contratos, pero incluye otras figuras que en
derecho nacional serian de resolucion o declaracion de nulidad. Aparentemente dicho articulo
no tendria efecto directo pues indica que los Estados miembros “velardn”, pero el Documento
considera que los concretos supuestos que contempla el articulo si tienen efecto directo,
concretamente los tres siguientes supuestos: la existencia de una modificacion sustancial, el
supuesto en que un adjudicatario hubiese incurrido en prohibiciéon de contratar al momento
de la adjudicacion, y la existencia de un incumplimiento grave, y declarado por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, de las obligaciones establecidas en el Tratado o la Directiva.
Mas clara parece la ausencia de efecto directo de los articulos 76, sobre principios de
adjudicacion de contratos, y 77, sobre contratos reservados para determinados servicios, pues
en ambos casos es precisa una normativa de transposicion. Y también del articulo 83 referido

a la ejecucion y que, en su mayor parte, impone una serie de obligaciones de supervision,



informacion, publicidad y apoyo, de las que son destinatarios los Estados miembros, por lo

que no hay efecto directo y es necesaria una norma de transposicion.

El documento elaborado por los tribunales administrativos de contrataciéon menciona
también supuestos en los que la eficacia estd demorada, como las normas sobre
comunicaciones del articulo 22, con eficacia a partir del 18 de octubre de 2018, o parte de las
normas relativas al Documento Europeo Unico de contratacién, del articulo 19, que en
principio podia transponerse hasta el afio 2018, pero respecto al que se dict6 por la Comision
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7, de 5 de enero de 2016, que ha establecido el
formulario normalizado del Documento Europeo Unico de contratacién. También se afirma

la eficacia demorada del articulo 61, relativo al depdsito de certificados en linea.

Hay otras normas como los articulos 85 al 88 que no requieren transposicion, porque
se trata de mandatos a la Comision o a los Estados miembros. Y los articulos finales referidos
a una serie de cuestiones sobre las que no procede la transposicion, como el articulo 89 sobre
el procedimiento del Comité Consultivo para los Contratos Publicos, el articulo 90 relativo a
las obligaciones de transposicion y las disposiciones transitorias, el articulo 91 que se ocupa
de las derogaciones, el 92 que contiene un mandato a la Comision, el 93 que se refiere a la
entrada en vigor y el 94 que indica que los destinatarios de la Directiva son los Estados

miembros.

5.2.2.2 Anexo 1L El efecto directo en la directiva de concesiones.

El anexo segundo del documento orientativo elaborado por los tribunales
administrativos de contratos realiza el mismo analisis respecto a la Directiva 2014/23/UE.
Comienza sefialando el efecto directo de las normas incluidas en la seccion primera del
capitulo primero, articulos 1 a 9, que se refieren al objeto y &mbito de aplicacion, al principio
de libertad de administracion de las autoridades publicas, al principio de igualdad de trato,
no discriminacion y transparencia, a la libertad para definir los servicios de interés econdmico
general, a las definiciones, a los poderes adjudicadores, a las entidades adjudicadoras, a los
umbrales y su revision. De esas materias, el documento llama la atencion sobre la relevancia
practica que tiene que el concepto de concesion de servicios resulte plenamente operativo y
desplace a la categoria del contrato de gestion de servicios que contenia el articulo 8 del
TRLCSP, pues ese tipo contractual “incluye figuras que encajan en el concepto de
concesion”. El documento orientativo destaca que esa nueva tipificacion de los contratos ya
habia sido anticipada por el TJUE y que los tribunales administrativos de recursos
contractuales estaban aplicando ya esa jurisprudencia. También se detiene en documento en
el contenido del articulo 8, sobre umbrales y métodos de célculo del valor estimado de las
concesiones, para subrayar que el efecto directo afecta al umbral y a las previsiones relativas
al célculo del valor estimado de la concesion y a los aspectos que deben incluirse en el

calculo. También se indica que tiene efecto directo el articulo 9 sobre revision del umbral,



teniendo en cuenta que los umbrales son los actualmente vigentes en virtud del Reglamento
Delegado UE 2015/2170 de la Comision, de 24 de noviembre de 2015, que no precisa

transposicion

También se ocupa el documento orientativo del contenido de las secciones segunda y
tercera del capitulo primero del titulo primero, para sefialar que las normas que las forman
tienen efecto directo en estos articulos que comprenden entre el 10 y el 17. Son las normas
relativas a exclusiones de la aplicacion de la Directiva, articulos 10, 11 y 12, que afirma el
documento orientador que “en cuanto definen el propio ambito de aplicacion de la Directiva
por exclusion” no precisan de transposicion. También se afirma que tiene efecto directo el
articulo 13, que se ocupa de concesiones adjudicadas a una empresa asociada, aclarando el
documento orientativo que se trata de una figura andloga a la de los encargos a medios
propios, pero no idéntica. Se incluye también en ese efecto directo la regulacién sobre
concesiones adjudicadas a una empresa conjunta o a una entidad adjudicadora que forme
parte de una empresa conjunta, a la notificacion de informacién por las entidades
adjudicadoras, a la exclusion de actividades sometidas directamente a la competenciay a las

concesiones entre entidades del sector publico.

La seccion tercera del capitulo primero del titulo primero contiene una serie de
disposiciones generales, en los articulos 18 a 23, referidos a la duracion de las concesiones,
concesiones relativas a servicios sociales y otros servicios especificos, contratos mixtos, por
tratarse de concesiones cuyo objeto sean tanto obras como servicios, contratos publicos
mixtos que contengan aspectos relativos a la defensa y seguridad, contratos relativos a
actividades enumeradas en el anexo II y otras actividades, y concesiones relacionadas con
actividades a que se refiere el anexo Il y relacionadas con aspectos de defensa y seguridad.
Respecto a estas ultimas sefiala el documento orientativo que se encuentran incorporadas en
la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa
y de la seguridad, de transposicion de la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, 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 &mbitos de la defensa y seguridad. También se afirma el efecto directo del articulo 25

sobre servicios de investigacion y desarrollo.

El documento orientativo niega el efecto directo al articulo 24 de la Directiva
2014/23/UE, que se ocupa de “Concesiones reservadas” y ofrece a los Estados miembros la
posibilidad de reservar el derecho a licitar a determinados entes, en atencion a la funcion
social que desempefian. Dice el documento orientativo que la norma no establece un mandato
claro e incondicionado, por lo que se concluye que carece de efecto directo, sin bien se anade

que su contenido esta parcialmente recogido en la disposicion adicional quinta del TRLCSP.

Respecto al capitulo segundo del titulo primero de la Directiva 2104/23/UE, el

documento orientativo afirma que tiene efecto directo, con la Unica puntualizacion del



articulo 29 relativo a normas aplicables a las comunicaciones, respecto al que sefiala que su
eficacia estd demorada hasta el 18 de octubre de 2018. El resto de articulos que forman el
capitulo se ocupan de los principios relativos a operadores econdémicos, a la obligacion de

incorporar las nomenclaturas en los contratos de concesion y a la confidencialidad.

El titulo segundo, relativo a normas en materia de adjudicacion de concesiones,
comienza en el articulo 30 que se ocupa de principios generales por los que debe regirse la
contratacion publica, principios que ahora se extienden a todas las fases de la contratacion,
incluida la ejecucion y la extincion. Ello tiene repercusion respecto al &mbito del recurso
especial. El documento orientativo de los tribunales administrativos de recursos contractuales
dice que mas que de efecto directo, se trataria de un efecto “orientador” de la actividad de
compra publica, que no precisaria de transposicion y ademds se podria considerar “pre
transpuesto” en el articulo 1 del TRLCSP. El documento orientativo niega el efecto directo
de la mencion segun la cual los Estados “adoptaran” medidas para que en la ejecucion de
contratos de concesion los operadores econdmicos cumplan con las obligaciones establecidas
en materia medioambiental, laboral y social, por la Legislacion de la Union ademds de por
los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho Internacional. Esa norma precisa
una actuacion de transposicion por los Estados, pero dice el documento que si puede tener
efecto por su interconexion con otros preceptos como el articulo 69 de la Directiva 2014/24
que obliga a los poderes adjudicadores a rechazar ofertas que sean anormalmente bajas por
no cumplir las obligaciones sociales o ambientales. El documento afirma el efecto directo de
los articulos 31 a 34, relativos a anuncios de concesion, anuncios de adjudicacion de
concesiones, sobre redaccion y forma de publicacion de los anuncios, y acceso electronico

a los documentos relativos a las concesiones.

El documento orientativo niega el efecto directo del articulo 35, encabezado como
“lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de interés”, pues sefiala que su
parrafo primero no es suficientemente preciso e incondicionado porque indica que “Los
Estados miembros exigirdn a los poderes adjudicadores y a las entidades adjudicadoras que
tomen las medidas...”, de forma que necesita transposicion. Afiade el Documento que si tiene
efecto directo “el contenido minimo de la definicion de conflicto de intereses contenida en el
segundo parrafo” y también sefiala que los problemas relativos a conflictos de intereses que
se produzcan antes de la transposicion deberdn “reconducirse como infracciones de los
principios generales de la contratacion publica, principalmente el principio de igualdad de

trato”.

El capitulo segundo del titulo segundo de la Directiva 2014/23/UE se refiere a
garantias procedimentales en materia de adjudicacion de concesiones. Se extiende desde el
articulo 36 al 41, y respecto a los mismos el documento orientativo distingue supuestos en
que aprecia cabria aplicar el efecto directo y otros en los que no. Se afirma el efecto directo
de las normas sobre requisitos técnicos y funcionales, sobre garantias procedimentales, y

parte de las relativas a seleccidon y evaluacion cualitativa de los candidatos, concretamente lo



referente a condiciones de solvencia y admision, pero no en cuanto a las causas de exclusion.
El articulo 38 contiene un listado de prohibiciones de contratar, pero se trata de normas que
limitan el derecho de acceso a las licitaciones y que por ello perjudican a los operadores
econdmicos. Puesto que el Estado no ha cumplido con su obligacion de transposicion, no
puede alegar esas normas frente a los particulares. Tampoco tendria efecto directo el apartado
que permite al legislador nacional hacer una excepcion a la aplicacion de las prohibiciones
de contratar, siendo el motivo de la excepcion la existencia de razones imperiosas de interés
general o la aplicacion del principio de proporcionalidad. Y si se considera que tiene efecto
directo el apartado que permite demostrar la fiabilidad pese a la existencia de un motivo de
exclusion pertinente, pues es una norma favorable para los licitadores. El documento
orientativo afirma que tiene efecto directo el articulo 40 sobre comunicacion a los candidatos
y licitadores, y también el articulo 41 respecto a criterios de adjudicacion, pues se afirma en
el documento que aquellos preceptos en los que no habria efecto directo si estdn incorporados
al TRLCSP, pues ademds se trata de normas que corresponden a la positivizacion de la

jurisprudencia europea.

El articulo 39 se refiere a los plazos de recepcion de las solicitudes de participacion y
ofertas para la concesion, pero los plazos previstos en el articulo 159 del TRLCSP son mas
amplios que los establecidos en la Directiva, que constituyen una regulacion minima, de

forma que debe aplicarse el TRLCSP.

El titulo tercero de la Directiva 2104/23/UE contiene normas sobre la ejecucion de
las concesiones y comprende desde el articulo 42 al 45. Respecto a la mayor parte del articulo
42, relativo a la subcontratacion, se niega el efecto directo, por falta de precision en el
contenido y por no tratarse de mandatos incondicionados, aunque también se sefiala que
parte de las normas estan incorporadas al TRLCSP. El articulo 43 se refiere a la modificacion
de los contratos durante su periodo de vigencia. El documento orientativo elaborado por por
los tribunales administrativos de recursos contractuales considera que este articulo plantea
problemas interpretativo. También subraya el documento que algunos aspectos del articulo
resultan claros, precisos e incondicionados, pero que no pueden ser invocados por los poderes
adjudicadores porque no es posible el “efecto vertical descendente”. Pero si se admite el
efecto directo de la norma que establece que los modificados previstos en el pliego no pueden
alterar la naturaleza global del contrato, pues se trata de una norma clara, precisa e
incondicionada que corresponde a un criterio consolidado en la jurisprudencia europea. Se
afirma el efecto directo de la exigencia de que los modificados no previstos en el pliego se
produzca como consecuencia de circunstancias que un poder adjudicador diligente no
hubiera podido prever. Al igual que se sostiene el efecto directo de la obligacion de
publicacion de la modificacion en el DOUE y de las normas sobre resolucion de concesiones

y sobre seguimiento y presentacion de informes.

El anexo II del documento orientativo elaborado por los tribunales administrativos de

recursos contractuales no se ocupa del titulo cuarto de la Directiva 2014/23/UE, formado por



los articulos 46 y 47, que se refiere a la modificacion de las Directivas 89/665/CEE y
92/13/CEE, las llamadas “Directivas de Recursos”. Pero el motivo es que ya lo habia hecho
a partir de la pagina 12 del documento orientativo, en un apartado IV denominado
“Adaptacion del objeto del recuso especial en materia de contratacion a los nuevos

contenidos de las Directivas de contratacion publica.”, como ya expuse con anterioridad.

Tampoco se menciona en el anexo II del documento orientativo de los tribunales
administrativos de recursos contractuales el titulo quinto de la directiva, relativo a
“Delegacion de poderes, competencias de ejecucion y disposiciones finales”, que no tiene
relacion con el objeto del documento, relativo a los efectos juridicos de las Directivas de

contratacion publica como consecuencia de la falta de transposicion en plazo.

El efecto directo de las Directivas sobre contratacion en la practica: resoluciones del

tribunal administrativo central de recursos contractuales.

A partir del 18 de febrero de 2016 el efecto directo ha sido aplicado en las
resoluciones dictadas por los tribunales administrativos de contratos, en ocasiones porque los
tribunales lo han aplicado de oficio y en otras muchas ocasiones porque los abogados de las
partes lo han invocado. E incluso otras veces ha sido el propio 6rgano administrativo el que
ha invocado el efecto directo de las nuevas Directivas sobre contratacion en las resoluciones
dictadas en el proceso de contratacion. Seguidamente voy a exponer algunas Resoluciones
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en las que se puede

comprobar esa utilizacion de la figura del efecto directo.

6.1 Las Nuevas Directivas de Contratacion aplicadas por los organos de

contratacion.

Los 6rganos administrativos en los procedimientos de contratacion publica han
comenzado a aplicar las nuevas Directivas de contratacion publica después de que no se
hubiese producido la transposicion de las mismas antes de la fecha limite del 18 de abril de

2016:

La Resolucion n® 0105/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 27 de enero de 2017, recoge en su antecedente de hecho segundo una
mencion al pliego de clausulas administrativas particulares de un contrato para la “prestacion
del servicio y gestion de la atencion multicanal 060 de la Administracion General del
Estado”. Concretamente la mencion se refiere al objeto del contrato para indicar que “De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE ..., el

objeto del contrato se desglosa en los siguientes lotes”. Por lo tanto es el o6rgano



administrativo de contratacion quien aplica la Directiva 2014/24/UE, una vez transcurrido el

plazo establecido para su transposicion.

Otro tanto ocurre en el supuesto al que se refiere la Resolucion n® 0169/2017 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 10 de febrero de 2017. Esa
Resolucion decide sobre un recurso contra los pliegos para la contratacion de unos servicios
de sefializacion horizontal de la red de carreteras del Consell de Mallorca. El antecedente de
hecho segundo de la resolucién transcribe el pliego de prescripciones técnicas en el que se
habia indicado: “En este mismo sentido también se da cumplimiento a la nueva regulacion
referente a la division de los contratos en lotes descritos por la reciente Directiva 2014/24,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica”. Por lo tanto era ya el organo
administrativo el que invocaba la Directiva pendiente de transposicion para justificar la

decision de division en lotes.

6.2  Las Nuevas Directivas de Contratacion invocadas por las partes.

El efecto directo precisa que no se haya producido la transposicion en plazo de una
directiva y que las normas con efecto directo supongan una ventaja para los administrados,
que pueden invocarla frente al Estado miembro que ha incumplido su obligacion de
transposicion. Por ello lo habitual y logico es que aquellos licitadores que consideren que una
norma de la Directiva les favorece sean quienes la invoquen ante los 6rganos de contratacion

y ante los tribunales administrativos de recursos contractuales.

Asi ocurri6 en el supuesto del que se ocupd la Resolucion nimero 0167/2017 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 10 de febrero de 2017, que
se refiere a la adjudicacion del servicio de vigilancia y seguridad de unos edificios de la
Universidad Nacional de Educacion a Distancia. En el fundamento de derecho sexto de la
Resolucion se explica que la parte recurrente pide la nulidad de la resolucion recurrida por
infraccion de la normativa comunitaria pues considera que la proposicion econdémica de la
adjudicataria no es suficiente para poder cumplir con el pago de la tabla salarial del convenio
colectivo de empresas de seguridad. En el fundamento de derecho sexto de la Resolucion se
indica que “Sefiala la recurrente que el 6rgano de contratacion vulnera lo dispuesto en el

articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/UE, cuyo efecto directo invoca”

Otro supuesto en que una parte aleg6 el efecto directo de las nuevas Directivas sobre
contratacién publica fue el decidido por la Resoluciéon numero 0239/2017 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, dictada el 3 de marzo de 2017. El recurso
se dirigi6é contra los pliegos rectores del procedimiento de contratacion del “servicio de
limpieza de los edificios administrativos y otros locales del sector piblico autondémico y de
otros 6rganos y administraciones adheridos a este sistema de contratacion centralizada”,
convocado por la Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia, Administraciones y Justicia

de la Xunta de Galicia. En el fundamento de derecho quinto de la resolucion se indica que:



“Las actoras fundamentan su recurso en una Unica alegacion, a saber, que al no contemplarse
la division en lotes en el procedimiento de licitacion objeto de impugnacion se introduce una
indebida restriccion a la concurrencia, sin que se haya ofrecido justificacion bastante al
efecto, tal y como resultaba exigible a tenor de lo previsto en el articulo 46.1 de la Directiva
2014/24/UE, al que cabe atribuir eficacia vertical directa al haber vencido el plazo sefialado

para su debida transposicion al derecho interno”

También en la Resolucion 244/2017, de 3 de marzo de 2017, consta que la parte
invoco el efecto directo de las Directivas sobre contratacion publica por haber transcurrido
ya el plazo de transposicion, sin haberse realizado la misma. El objeto del recurso era el
anuncio de licitacion para contratar un servicio de prevencion de medicina del trabajo y
vigilancia de la salud respecto a miembros de la Guardia Civil y otros funcionarios. En el
antecedente de hecho tercero de la Resolucion se recoge que la parte recurrente alegd que se
presentaba un tnico lote que comprendia la realizacion de mas de 30.000 reconocimientos
médicos en toda Espafa y que ello suponia que no se cumplia con el objetivo de la Union
Europea de potenciar la contratacion publica a través de “PYMES”, afiadiendo “Dicho esto
la Directiva 2014/24/UE en su articulo 46 ordena la division de contrato por lotes, y en su

apartado primero, la necesidad de justificar expresamente la no division por lotes...”.

6.3  Aplicacion del efecto directo de las nuevas Directivas sobre contratacion publica

por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Son ya numerosas las resoluciones de este Tribunal Administrativo en las que se ha
aplicado y explicado el efecto directo de la nuevas Directivas sobre contratacion publica cuya
transposicion deberia haberse producido hasta el 18 de abril de 2016. Seguidamente daré

cuenta de algunas cuestiones abordadas en las mismas.

6.3.1 Momento desde el que comienza a producirse el efecto directo.

En la Resolucion 0042/2017, dictada el 20 de enero de 2017, se explica que el efecto
directo de la Directiva se produce respecto a los expedientes de contratacion que se aprueben
con posterioridad a la fecha en que finaliza el plazo de transposicion. Y se indica que esa
conclusion es el resultado de aplicar el criterio establecido en la disposicion transitoria
primera del TRLCSP que dice que: “Los expedientes de contratacion iniciados antes de la
entrada en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se entendera
que los expedientes de contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la

correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicacion del contrato”

En los mismos términos, la Resolucion numero 1070/2016, de 22 de diciembre de
2016, sobre un recurso respecto a la resolucion de adjudicacion de un lote relativo a un centro

de Atencion a Clientes en una licitacion efectuada por la Sociedad Estatal Correos y



Telégrafos S.A. La peculiaridad de esta resolucion es que se refiere a la Directiva
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. La
Resolucion menciona la falta de transposicion en plazo y cita otra Resolucion anterior, la
namero 0926/2016, para explicar que la falta de transposicion no impide la aplicacion directa
de la Directiva. Y aclara que el efecto directo se aplicara a los procedimientos de contratacion
sujetos a regulacion armonizada que se hubieran iniciado después del 18 de abril de 2016,
entendiendo por tales, “conforme a la disposicidon transitoria primera, apartado 1, del
TRLCSP, sensu contrario”, los procedimientos abiertos en los que se publico la convocatoria
del procedimiento de adjudicacion del contrato después del 18 de abril de 2016, mientras que
en los procedimientos negociados el criterio seria que se hubiesen aprobado los pliegos con
posterioridad a esa fecha. El Tribunal vuelve a citar los criterios interpretativos expuestos en
la recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y los fijados por los
tribunales administrativos encargados de la resolucion del recurso especial en materia de
contratacion, acordados el 1 de marzo de 2016. La conclusion es que el contrato si esta dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva 2104/25/UE , por ser un contrato de servicios
comprendido entre las categorias 17 a 26 del Anexo XVII y no estar expresamente excluido

por la Directiva de su ambito objetivo de aplicacion, en virtud de sus articulos 18 a 23, o 34.

6.3.2 Repercusion del efecto directo sobre el ambito del recurso administrativo especial

sobre contratos publicos.

Esa repercusion se aprecia por ejemplo en la Resolucion 0042/2017, dictada por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales el 20 de enero de 2017. El
objeto del recurso eran los pliegos rectores del procedimiento de contratacion de la gestion
del servicio publico de hemodialisis en unas unidades extrahospitalarias en la Region de
Murcia. Se explica en el fundamento de derecho cuarto de la Resolucion que el 6rgano de
contratacion alegd que el recurso deberia ser inadmitido, como habia ocurrido en un caso
“practicamente idéntico” en la Resolucion n® 695/2014 de 23 de septiembre, con ocasion de
la impugnacion de los pliegos de otra licitacion de gestion del servicio publico de
hemodialisis del Servicio Murciano de Salud, por el mismo recurrente. Sin embargo el
Tribunal sefiala que “debe tenerse en cuenta la influencia sobre esta materia de la nueva
regulacion de los contratos de gestion de servicios publicos (concesion) contenida en la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y
cuyo plazo de trasposicion al derecho interno espafiol venci6 el pasado 18 de abril de 2016.”
Explica la citada Resolucion 42/2017 que los contratos de gestion de servicios publicos,
como el que es objeto del recurso, se equiparan a los contratos de concesion a efectos de la
citada Directiva 2014/23/UE y “se consideran sujetos a la Directiva de concesiones cuando
el valor de la concesion, referenciado al volumen de negocios de la concesionaria durante la

duracion del contrato, sea igual o superior, segun la actualizacion realizada por el Reglamento



Delegado (UE) 2015/2170 de la Comisidn, a 5.225.000 euros”. Anade la Resolucion que la
sujecion a esa Directiva conlleva que quede en el ambito de aplicacion del recurso especial
en materia de contratos, conforme al art. 46 de la propia Directiva 2014/23/UE. La
consecuencia del efecto directo de esa norma de la Directiva es que el criterio para definir la
admisibilidad del recurso especial que se habia utilizado en ese otro caso alegado por el
organo de contratacion, (el supuesto objeto de la Resolucion 695/14), “debe entenderse
superado y sustituido por el del valor estimado del contrato con los limites sefialados en la
Directiva 2014/23/UE.”, por lo que “procede admitir el presente recurso especial como cauce
idoneo para revisar las posibles irregularidades que se denuncien por los interesados.” Este
supuesto resulta particularmente interesante pues pone de manifiesto como el cambio de la
normativa aplicable, por el efecto directo de la Directiva no transpuesta, produce un resultado
distinto respecto de una situacion idéntica, pues en las Resolucion 695/2014 se inadmiti6 a
tramite el recurso mientras que en la Resolucion 42/2017 se decidié que si habia que

resolverlo, (aunque la resolucion fuese desestimatoria por otras causas).

La Resolucion namero 0023/2017, de 13 de enero de 2017, resuelve un recurso
referido al anuncio y pliegos de un contrato sobre el servicio de restauracion y explotacion
de las cafeterias de un complejo hospitalario en Cartagena. Esta Resolucion también se ocupa
del efecto directo, en relacion con el ambito del recurso administrativo especial en materia
de contratacion. En el fundamento de derecho tercero de la Resolucion se explica que se
recurren los anuncios y los pliegos de un “procedimiento de licitacién de un contrato
calificado como de servicios no sujeto a regulacion armonizada segin el cuadro de
caracteristicas del pliego” La resolucion sefnala que hay que analizar si el contrato en cuestion
esta dentro del &mbito de aplicacion en materia de contratacion, para lo cual hay que tener en
cuenta la Directiva 2014/24/UE. Indica la Resolucion que para ello resultan de especial
interés tanto la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en
relacion a la aplicacion de las nuevas Directivas de contratacion publica, de 15 de marzo de
2016, como los criterios fijados sobre el efecto directo de las Directivas por los Tribunales
administrativos encargados de la resolucion del recurso especial en materia de contratacion,
de 1 de marzo de 2016. Segun esos criterios “el objeto del recurso especial en materia de
contratacion depende del contenido de las Directivas de contratacion publica, de tal forma
que si éstas cambian, cambia la materia susceptible de recurso especial en materia de
contratacion publica; ello aunque no haya cambiado la redaccion de la Directiva 89/665/CEE,
de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras modificada
por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, que es una norma de caracter
adjetivo.” Afade la Resolucion que, a consecuencia del efecto directo del articulo 2.9 de la
Directiva de contratos, a partir del 18 de abril pueden ser objeto de los contratos de servicio
sujetos a regulacion armonizada, cualesquiera servicios y no solo los servicios de las

categorias 1 a 16 del Anexo II del TRLCSP, distintos de aquéllos susceptibles de ser objeto



de un contrato de obras sujeto a regulacion armonizada, siempre y cuando no estén
expresamente excluidos por la Directiva de contratos de su &mbito objetivo de aplicacion, en
virtud de sus articulos 7 a 17; entendiéndose por todo ello desplazado el articulo 16.1 del
TRLCSP por la Directiva de contratos. Como las caracteristicas del contrato en cuestion
hacia que se cumpliese también el requisito relativo al umbral a partir del cual el contrato
estd sujeto a regulacion armonizada, la Resolucion concluyd que se trataba de un contrato

armonizado sujeto al ambito del recurso especial en materia de contratacion.

También en relacién con el ambito del recurso especial, la Resolucion niimero
0231/2017, de 3 de marzo de 2017, resuelve el recurso formulado contra el acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Valldemossa por el que se declar6 desierto el procedimiento de
licitacion de un contrato de gestion del servicio publico de television por cable en el
municipio indicado. En relacién con el efecto directo de la Directiva sobre concesiones,
Directiva 2014/23/UE, la Resolucion se plantea en primer lugar la “admisibilidad del recurso
especial en razon de la naturaleza y objeto del contrato a que se refiere.” En la Resolucion
namero 0231/2017 se cita otra Resolucion anterior, la nimero 0569/2016, de 15 de julio,
para explicar que la Directiva 2014/23/UE ha regulado por primera vez los contratos de
concesion de servicios, que hasta ese momento no estaban sujetos a contratacién armonizada.
Y afade que el articulo 46 de la Directiva 2014/23/UE ha modificado la Directiva
89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, por lo que “de acuerdo con esta modificacion
queda ampliado el &mbito de aplicacion del recurso administrativo especial en materia de
contratacion en lo que se refiere a los contratos de gestion de servicios publicos.” La
Resolucion se refiere a la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de
contratacion publica y al documento de estudio sobre los efectos juridicos de las Directivas
de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de transposicion elaborado por los
Tribunales Administrativos de Contratacion Publica. Y sefiala que ambos documentos
consideran de aplicacion directa las disposiciones de la Directiva en materia de recurso
especial en materia de contratacion, ya que se cumplen las condiciones para dicha aplicacion
directa, pues contienen un mandato claro, preciso e incondicionado y no se deja margen a los
Estados miembros para que puedan o no incorporar su contenido en este aspecto a su
legislacion. Seguidamente la Resolucion se plantea la necesidad de determinar si el contrato
al que se refiere el recurso esta comprendido en el ambito de la aplicacion de la Directiva
2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.
Cuestion que es resuelta haciendo uso del efecto directo del articulo 11 de la citada Directiva
2014/23/UE, que excluye de su ambito de aplicacion “las concesiones cuyo objeto principal
sea permitir a los poderes adjudicadores la puesta a disposicion o la explotacion de redes
publicas de comunicaciones, o el suministro al publico de uno o mas servicios de
comunicaciones electronicas.” Y también se acude al efecto directo del articulo 46 de la
Directiva 2014/23/UE que modifico la Directiva 89/665/CEE, relativa al régimen de recursos

en materia de contratacion, para indicar que la misma se aplica a las concesiones adjudicadas



por los poderes adjudicadores mencionados en la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, salvo que dichas concesiones se excluyan en virtud, entre otros, del
articulo 11 de dicha Directiva. A ello se anade que el valor estimado del contrato, calculado
conforme a las previsiones de la nueva Directiva de concesiones, (2014/23/UE), tampoco
alcanzaria el umbral de aplicacion de la misma. (De nuevo aparece el efecto directo en esta
ocasion respecto a los umbrales de aplicacion de la Directiva). La conclusion a la que llega
la referida Resolucion es la inadmision del recurso “por no resultar procedente el recurso

especial en materia de contratacion en relacion con el contrato al que se refiere el mismo™.

6.3.3 Repercusion del efecto directo sobre la publicidad y los plazos de presentacion de

ofertas en el procedimiento de contratacion.

Una Resolucion que ya ha sido mencionada respecto al dambito del recurso especial
de contratacion, la numero 0023/2017 , de 13 de enero de 2017, aborda la cuestion relativa a
la ala publicidad y a los plazos concedidos para la presentacion de ofertas. La parte recurrente
se quejo de que el plazo de presentacion de ofertas resultaba insuficiente dada la complejidad
del objeto del contrato. La Resolucién nimero 23/2017 indica que el régimen juridico del
contrato esta “determinado por las normas de efecto directo de la Directiva de contratos, en
cuanto desplazan a las nacionales, y en todo lo demds por el TRLCSP, al haberse iniciado el
procedimiento de licitacion con posterioridad al 18 de abril de 2016.” Por ello el contrato,
contra lo indicado en los pliegos de contratacion, debe calificarse como un contrato sujeto a
regulacion armonizada, lo cual es relevante a efectos del plazo de presentacion de ofertas y
también a efectos de la publicidad, pues el anuncio de licitacién del procedimiento deberia
haberse publicado también en el Diario Oficial de la Union Europea. En lo relativo a la
publicidad de Ia licitacién de contratos armonizados, la Resolucion niimero 0023/2017 cita
de forma extensa los criterios expuestos en la Resolucion de la Junta Consultiva de
Contratacion de la Administracion del Estado, de 15 de marzo de 2016. La conclusion a la
que se llega en la citada Resolucion es que procede la anulacion tanto de los anuncios de
licitacion como de la clausulas del pliego de condiciones administrativas que vulneran la
regulacion prevista para los contratos de servicios armonizados, “tanto en las normas de
efecto directo de la Directiva de contratos como en el TRLCSP, en particular las referidas al
plazo de presentacion de proposiciones” Ademas de no haber sido precedida la convocatoria

de licitacion de la publicacion en debida forma de los anuncios.

6.3.4 Repercusion del efecto directo sobre la posibilidad de dividir en lotes el objeto de la

contratacion.

La Resolucion 0211/2017, dictada el 24 de febrero de 2017, resuelve el recurso
interpuesto por una empresa operadora de telecomunicaciones contra los pliegos que habian

de regir un procedimiento para la licitacion de un contrato de servicio de telecomunicaciones



de telefonia fija, red de datos y moviles, de la Diputacion Provincial de Albacete. Una de las
alegaciones de la recurrente es que deberia haberse dispuesto la division en lotes del objeto
del contrato. La Resolucion se plantea la incidencia que puede tener la nueva regulacion que
en materia de lotes recoge el articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE. Sefala la Resolucion
que esa Directiva ha supuesto un cambio de planteamiento en la regulacion de la division de
los contratos publicos en lotes con la finalidad, declarada en su Considerando 78, de adaptar
la contratacion publica a las necesidades de la PYME, animando a los poderes adjudicadores
a dividir los grandes contratos en lotes. La Resolucion 0211/2017 explica que el articulo 46
de la Directiva 2014/24/UE, goza de efecto directo desde el 18 de abril de 2016, por haber
transcurrido el plazo de transposicion, como “se reconoce en el documento de los Tribunales
Administrativos de Contratacion Publica aprobado en su reunion de 1 de marzo de 2016, y
en las Resoluciones de este Tribunal 379/2016, de 13 de mayo, y 530/2016, de 8 de julio”.
Explica el Tribunal Central de Recursos Administrativos Contractuales que la nueva
Directiva supone que los poderes adjudicadores deban justificar las razones por las que, en
su caso, no han efectuado la division del contrato en lotes, pero se mantiene en el articulo 46
la posibilidad de optar por dividir en lotes o por no hacerlo. La Resolucion cita el
considerando 76 de la Directiva 2014/24/UE que dice “Cuando el poder adjudicador decida
que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los pliegos de la
contratacion deben incluir una indicacion de las principales razones que expliquen la eleccion
hecha por el poder adjudicador. Estas razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el
poder adjudicador considere que dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la
competencia, o hacer la ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto
de vista técnico, o que la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos
lotes podria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del contrato".
La conclusion es que el articulo 46 de la nueva Directiva de contratacion ptblica no impone
a los poderes adjudicadores la obligacion de dividir los contratos en lotes, sino tan s6lo la de
motivar la decision de no efectuar dicha division, en los pliegos o en el informe especifico al

que se refiere el articulo 84 de la Directiva.

6.3.5 Imposibilidad del efecto vertical descendente.

En la Resolucion niimero 0143/2017, de 10 de febrero de 2017, relativa a un recurso
contra el acuerdo de adjudicacion de un contrato de servicio de actividades deportivas,
licitado por el Ayuntamiento de Colindres, (Cantabria), se menciona el posible efecto directo
del articulo 57.4 de la Directiva 2014/24/UE. Ese articulo indica que los poderes
adjudicadores podran excluir a un operador econdomico de la participacion en un
procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados miembros, en una
serie de supuestos, entre los que se incluye que el poder adjudicador pueda demostrar, por
cualquier medio apropiado, que se han incumplido obligaciones aplicables en virtud del

articulo 18, apartado 2 de la misma Directiva. Este ultimo articulo establece la obligacion de



los Estados miembros de tomar 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 establecidas en el Derecho de la Union, el Derecho
nacional, los convenios colectivos o por determinadas disposiciones de Derecho
internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en un anexo de la Directiva. En
la Resolucion 0143/2017 se indica que el articulo 57.4.a) de la Directiva no puede “por si
solo desplegar su impronta en virtud de la prohibiciéon del efecto vertical directo
descendente (cfr.: Sentencias TICE 26 de febrero de 1986 -asunto 152/84-, 11 de junio de
1987 -asunto 14/86-, 14 de julio de 1994 -asunto C-91/92-, 5 de octubre de 2004 -asuntos C-
397/01 a C-403/01-).”

En el mismo sentido, y con cita de las mismas Sentencias del TJUE, la Resolucion
0002/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, dictada el 13 de
enero de 2017, resuelve un recurso relativo al pliego de clausulas de una licitacion sobre
prestacion de servicios de seguridad y control de accesos a la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Murcia. En ella se plantea el posible efecto directo del articulo 62
de la Directiva 2014/24/UE cuando sefiala que “la admisibilidad de los medios de prueba
alternativos a los certificados” estd subordinada a que el operador no haya tenido posibilidad
de obtener dichos certificados en el plazo fijado por causas que no le sean imputables. La
Resolucion indica que ese condicionante no puede entenderse vigente hasta que no se
transponga la Directiva, “dada la prohibicion de efecto directo vertical descendente_de
las Directivas...que proscribe que aquéllas puedan imponer, por si solas, obligaciones frente

a los particulares.”

6.3.6 El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales sigue los criterios

de las normas de soft law sobre efecto directo de las nuevas Directivas de Contratacion.

En la Resolucion 0231/2017, que ya hemos citado, fueron mencionadas la
Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto
directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de contratacion publica y el
Documento de Estudio sobre los efectos juridicos de las Directivas de contratacion publica
ante el vencimiento del plazo de transposicion elaborado por los Tribunales Administrativos
de Contratacion Publica. En esa resolucion el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales explicé que “Los documentos citados carecen de caracter vinculante, pero
aplicamos la doctrina contenida en ellos, por ser una interpretacion razonable y dificilmente

discutible de las normas”.



7. CONCLUSIONES

a).-La contratacion administrativa publica tiene un gran peso en la economia espafiola
y del resto de paises de la Union Europea. Al mismo tiempo es un ambito en el que la
corrupcion, especialmente la relacionada con la financiacion de los partidos politicos, ha
encontrado un amplio campo de juego. Ello implica que se trate de una materia en la que una

regulacion juridica deficiente podria ser muy peligrosa.

b).- La normativa espafiola sobre contratacion publica lleva varias décadas de
constantes e interminables reformas, impulsadas por la necesidad de transposicion de la
normativa europea, que ha culminado en las nuevas directivas de contratacion publica
denominadas “de cuarta generacion”. La necesidad de transposicion de esas nuevas directivas
sobre contratacién publica coincidid con una situacion de bloqueo politico en Espafia, de
forma que enseguida fue evidente que la transposicion no iba a poder hacerse a tiempo. Se

podria hablar de la cronica de una falta de transposicion anunciada.

¢).-Por otro lado, la falta de transposicion a tiempo de las directivas comunitarias no
era un fendmeno nuevo y tampoco era algo que ocurriese s6lo en Espafna. Habia ya
experiencia al respecto en toda Europa. Y habia también un instrumento juridica para luchar
contra ella: La construccion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el efecto

directo de las directivas europeas cuya transposicion no se hubiese producido en plazo.

d).- La falta de transposicion en plazo amenaz6 con aumentar la incertidumbre e
inseguridad juridica, mucho mds peligrosas en una materia con importante repercusion

econdmica y en un contexto de inestabilidad politica.

e).- La doctrina cientifica alert6 sobre ese riesgo y apunt6 al efecto directo como
posible solucion. Integrantes de importantes bufetes de abogado también se hicieron eco del
riesgo y de la posible solucion. Por otro lado, en materia de contratacién publica es muy
relevante la importancia de oOrganos administrativos como las Juntas de Contratacion
Administrativa y lo Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales. Estos tltimos, de
reciente creacion, gozan ademas de un prestigio que aparece relacionado con la celeridad con
la que dictan sus resoluciones, a diferencia de los 6rganos del Poder Judicial. Esos 6rganos
administrativos emitieron documentos con valor orientativo que podemos calificar como
normas de soft law, que establecieron pautas que pretendian evitar el riesgo de incertidumbre
y paralizacion por la falta de transposicion a tiempo. Esas normas de soft law alcanzaron una

rapida y amplia difusion a través de internet.

f).- A partir de la fecha limite para la transposicion, el 18 de abril de 2016, el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales ha dictado numerosas resoluciones
aplicando la figura del efecto directo, en la linea apuntada por las normas de soft law dictadas
por los 6rganos administrativos. Otros tribunales administrativos de ambito autonémico han

realizado la misma labor. Esa aplicacion del efecto directo se ha visto facilitada por las



caracteristicas de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE ya que “...los
contenidos de las Directivas de contratacion publica, dado que estan pre-transpuestos o son

. . . , . . . 32
claros, precisos e incondicionados, tendran efecto directo casi en su totalidad...”

g).- El riesgo de incertidumbre y falta de seguridad juridica ha sido conjurado por la
aplicacion de la construccion del “efecto directo” realizada por 6rganos administrativos,
especialmente por los tribunales administrativos de contratacion. Lo que hubiese podido
suponer un caos en caso que haber tenido que esperar a la respuesta del orden jurisdiccional
contencioso administrativo ha resultado ser una oportunidad, pues las Leyes de
Transposicion que actualmente se encuentran en tramitacion en las Cortes pueden contar ya
con un “ensayo clinico” de la normativa europea a transponer, que se viene aplicando en su
mayor parte por los operadores juridicos en los tribunales administrativos de contratos. En
esta ocasion la incertidumbre y la inseguridad juridica no se han incrementado por la
actuacion de esos 6rganos administrativos. Pecando de exageracion, se podria decir que, en

materia de contratacion publica, nunca tantos debieron tanto a tan pocos

52 . ., « . S o TR
Gimeno Feliu J.M., “El efecto directo de las nuevas directivas comunitarias sobre la contratacion publica”.
Op. Cit, nota 9. Pag. 6.
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