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Trabajo de Fin de Grado — NUEVAS PERSPECTIVAS DE LA CONTRATACION PUBLICA

Este trabajo, pretende centrar su atencién en el futuro de la contratacién publica, y es
que la aprobacién de dos nuevas directivas relativas a contratos publicos en enero de
2014, hace pertinente e interesante analizar hacia donde nos dirigimos en esta materia.

En este trabajo nos encontraremos con un breve resumen respecto de la teoria de los
contratos publicos y sobre la legislacion existente hasta la aprobacidn de estas
directivas, tanto a nivel nacional como europeo. Tras este vistazo necesario para
acercar la materia al lector, nos centramos en las directivas europeas. De un lado la
Directiva relativa a Contratos Publicos, en la que atendemos al fundamento y
necesidad de su elaboracién, asi como a las grandes medidas que en ella se
implementan. Por otro lado, y de modo similar, estudiamos la Directiva relativa a las
Concesiones, de gran novedad por incluir la regulacién de las concesiones de servicios,
algo que hasta este momento carecia de regulacion a nivel europeo.

Por ultimo se exponen las posibilidades que surgen con la obligacion de transponer las
directivas, pues otorgan oportunidades que podrian ampliar la seguridad juridica y
unidad a esta disciplina.

Final Degree Project — NEW PERSPECTIVES OF PUBLIC PROCUREMENT

This project focuses on the future of public procurement. Due to the adoption of two
directives related to public procurement on January 2014, it is so relevant and
interesting to provide an overview of the changes to where these directives are leading
the public procurement in the European Union.

We start with a short brief of the theoretical part of public procurement, as well as of
the legislative evolution on the subject. But the main points of this project are the two
directives; one about Public Procurement, analyzing the main implemented measures,
and the second one devoted to concessions, which is a great novelty, as it regulates
services concessions which until now had no European regulation.



1. INTRODUCCION

El principal objetivo de este trabajo consiste en elaborar un documento que describa
brevemente lo que sucederd en el ambito de la contratacion publica en un futuro
proximo. Se analizara el estado actual de la legislacion en esta materia, tanto a nivel
nacional como europeo, asi como los pasos previos que se han ido tomando y que nos
han traido al momento en que nos encontramos.

Consideramos que se trata de un tema relevante y de gran actualidad, ya que dos
directivas han sido recientemente aprobadas en el ambito de la contratacion publica.
Estas dos directivas quedan encuadradas dentro de la politica de la Unién Europea para
la proxima década, conocida con el nombre de Estrategia Europa 2020.

Esta Estrategia Europa 2020 tiene una serie de objetivos claros, y para el cumplimiento
de buena parte de ellos la contratacion publica es un pilar fundamental. La armonizacién
legislativa que la Unidn Europea pretende parte de objetivos mas concretos que los de la
Estrategia, ya que, para la contratacion publica se han impuesto objetivos tales como; el
empleo mas eficiente de los recursos publicos, la flexibilizacion de los procedimientos
con el fin de facilitar el acceso a este mercado a todos los operadores econémicos o la
reduccion de la contaminacion, entre otros. Sin embargo, y a nuestro juicio, la Union
Europea apuesta por dos principios elementales en el &mbito de la contratacion publica,
y que son: la transparencia en el procedimiento de adjudicacion de contratos y
concesiones, y la publicidad de todas las ofertas y los requisitos de participacion, pues
se pretende poner fin a la corrupcion y al fraude que actualmente se encuentra tan
extendida en las economias europeas.

Como ha afirmado la Comision Europea, la contratacion publica serd un factor clave en
la lucha contra la corrupcién, ya que la contratacion publica supone una parte
importante del Producto Interior Bruto de los Estados miembros, concretamente en
Espafia éstas alcanzan el 15% del mismo. En Espafia la corrupcion esta ampliamente
extendida, sin embargo, éste, parece ser un problema que afecta a la gran mayoria de las
economias europeas, y es que a través de los fraccionamientos de las cuantias de los
contratos, del empleo de los procedimientos de urgencia en supuestos que no procede o
la no publicacion de las ofertas cuando no se cuenta con justificacion para ello, son
medidas habituales en la contratacion publica y ejemplos de los principales cauces para
Ilevar a cabo defraudaciones.

El grueso de este proyecto va dirigido al estudio y analisis de las mencionadas
directivas.

Por un lado la Directiva del Parlamento y del Consejo sobre Contratos Publicos,
aprobada en 26 de febrero de 2014. Sobre ella se explica desde el contexto en que surge,
las necesidades que llevan a la elaboracién de una nueva directiva sobre contratos
publicos vy, la consiguiente derogacion de la anterior normativa vigente, la Directiva
2004/18/CE del Parlamento y del Consejo sobre la coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos de obras, de suministro y de servicios, que mas tarde
también comentaremos, hasta las novedades que ella introduce, centrando nuestro foco
de atencion en los apartados destinados a la lucha contra la corrupcion y los que ésta
dedica a la modificacion, ejecucion y rescision de los contratos.



La otra gran Directiva, es la Directiva relativa a la adjudicacion de los contratos de
concesion, aprobada, asi mismo, el 26 de febrero de 2014. Encuadrada bajo los mismos
objetivos y centrando sus esfuerzos en las mismas aspiraciones, esta Directiva presenta
novedades en un terreno hasta ahora carente de regulacion a nivel europeo, las
concesiones de servicios. Hasta el momento no existia ninguna norma europea que
tratara las concesiones de servicios, mientras que las de obras si que contaban con cierta
regulacion. De hecho, y hasta la fecha, la inica mencion que hacia la normativa europea
a este respecto era la definicion de esta figura para facilitar asi su distincion del contrato
de servicios. Por ello esta Directiva se encarga de recoger y simplificar la normativa
existente respecto a las concesiones de obras y crear un concepto y una normativa sobre
las concesiones de servicios que pretende ser flexible y clara.

También se tratara, aunque de manera somera, las perspectivas sobre el impacto que
esas Directivas tendran en nuestro ordenamiento. La aprobacion de estas Directivas
supone una oportunidad para el legislador nacional de crear un sistema de contratacion
publica unitario, puesto que de aqui a los proximos dos afios esta normativa debe ser
traspuesta a los ordenamientos nacionales.

Por ultimo en el presente trabajo se incluye una conclusiéon personal sobre lo que este
trabajo ha aportado al alumno.



2. TEORIA SOBRE LA CONTRATACION PUBLICA:

2.1Concepto:

Se entiende por contratacion publica la disciplina que se encarga de los contratos por
los que un ente del Sector Pablico encarga la realizacion de una obra, la prestacion de
un servicio o el suministro de un bien a una persona fisica o juridica, para el

cumplimiento de una finalidad publica.

2.2Normativa aplicable:

- Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

- Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico

- Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

- Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacion a la normativa
comunitaria de las dos primeras.

- Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la
defensa y de la seguridad.

- Real decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico.

- Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (derogada
parcialmente)

- Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la relacion de
materiales basicos y las formulas-tipo generales de revision de precios de los
contratos de obras y de contratos de suministro de fabricacion de armamento y
equipamiento de las Administraciones Publicas.

- Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los

sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales


http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/L%2030_07,%20contratos%20SP.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/LCAP%20Texto%20refundido%20actualizado.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/LCAP%20Texto%20refundido%20actualizado.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/ley%2024-2011.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/ley%2024-2011.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/Reglamento%20Ley%20Contratos%20y%20anexos.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/Reglamento%20Ley%20Contratos%20y%20anexos.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/L%2031_07,%20energia,%20transp%20y%20postales.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Contratacion/L%2031_07,%20energia,%20transp%20y%20postales.pdf

Existen tres grados de sujecion a esta normativa, previstos en el propio Texto refundido,
en funcion del tipo de ente publico de que se trate, pues no se aplica de manera
uniforme a todos los entes del sector publico, estos grados se aplican a cada una de las

siguientes categorias de entes:

- Administraciones Publicas.

- Entes del sector publico que, no teniendo el caracter de Administracion
Publica, estan sujetos a la Directiva 2004/18/CE (poderes adjudicadores no
Administracion Publica).

- Entes del sector pablico que no son Administracion Pablica ni estdn sometidos a

esta Directiva.

2.3Los principios aplicables a la contrataciéon publica

- Libertad de acceso a las licitaciones
- Publicidad y transparencia de los procedimientos

- No discriminacion e igualdad de trato

2.4La tipologia de contratos:

- Contrato de obras

- Contrato de servicios

- Contrato de suministros

- Contrato de concesidn de obras publicas
- Contrato de gestién de servicios publicos

- Contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.
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3. EVOLUCION LEGISLATIVA®:

Trataremos en este apartado de dar un ligero brochazo sobre los antecedentes

normativos y su evolucion hasta llegar a la normativa actual.

3.1 Ley de Contratos del Estado de 1965:

Con anterioridad a la regulacion contemplada en el Texto articulado de 1965, no existia
una normativa dedicada en exclusiva a la contratacion publica, si no que habia sido la
Ley de la Hacienda Publica de 1911 la que le dedicaba un capitulo. Hasta la entrada en
vigor de la Ley de Bases de Contratacion del Estado de 1963 cabe destacar que
Unicamente se contemplaba la adjudicacién de contratos a través de la subasta, que
atendia en exclusiva al criterio de costes al concederse a aquél que ofreciera el precio

mas bajo.

Esta normativa, que apenas contaba con antecedentes legislativos, construy6 un sistema
de directrices generales en materia de contratacion administrativa. Constituyé la primera
regulacion general, completa y sistematica, de los contratos del Estado en la historia de
nuestro ordenamiento juridico, y asi mismo ha permitido contrastar el acierto y la
oportunidad de sus principios, asi como la validez y eficacia de sus disposiciones para la

solucion de los problemas de nuestra contratacion administrativa.

Surge principalmente de la necesidad de adaptarse a las novedades surgidas en el campo
de la contratacion administrativa, de modo que a través de una modificacion parcial

busca actualizar y perfeccionar sus preceptos adecuandolos a dicho momento.

3.2 Real Decreto Legislativo 931/1986:

A través de este Real Decreto se modifica la ley de Contratos del Estado para adaptarla

a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea.

La entrada de Espafia en la Comunidad Econémica Europea en 1986 hizo necesaria la
modificacion inmediata de la normativa de contratos del sector publico para hacerla

compatible con las Directivas Comunitarias sobre Obras y Suministros.

! Informacién procedente del Observatorio Contratacién Publica (consultar bibliografia)
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3.3 Ley de Contratos de la Administraciones Publicas de 1995:

Esta norma se erige con eminente caracter basico, de modo que sera de aplicacion a
todas las Administraciones Publicas del Estado Espafiol y derogara toda la normativa
anterior respectiva a la contrataciéon del Estado. A partir de esta ley se hace patente la
mayor presencia de normativa comunitaria, la cual obliga a adecuar las disposiciones

procedentes de los estados a los preceptos de aquélla.

3.4 Ley 53/1999 de 28 de diciembre:

A partir de esta ley se modifica la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de
1995.

Los principales objetivos de esta norma son incrementar la concurrencia y aumentar la
transparencia y objetividad en los procedimientos de adjudicacion en la contratacion
administrativa, asi como simplificar los procedimientos de contratacion con respeto a
los principios basicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia en la

contratacion publica.

3.5 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio:

La Ley 53/1999 se concedia al Gobierno la facultad de elaborar un texto refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, incluyendo la facultad de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales. Este texto se aprob¢ a través del Real
Decreto Legislativo 2/2000.

3.6 Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas:

Esta norma tiene por objeto principal recuperar los rasgos definidores de la figura de la
concesion, figura que resulta insustituible al suponer la contribucién de los recursos
privados a la creacion de infraestructuras y la equitativa retribucion del esfuerzo

empresarial.
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3.7 Ley de Contratos del Sector Publico: Ley 30/2007, de 30 de
octubre:

La necesidad de una nueva normativa en materia de contratacion publica surgi6 por la
Directiva 2004/18/CE, que precisaba de transposicion a nuestro ordenamiento. Si bien
es cierto que esta directiva es el motivo determinante de la revision de nuestra
legislacion de contratos publicos, este punto de partida no ha operado como limite o
condicionante de su alcance.

De este modo la norma resultante no se dedica a la simple trasposicién de las nuevas
directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global,
introduce modificaciones en diversos ambitos de esta legislacion, en respuesta a las
peticiones formuladas desde multiples instancias (administrativas, académicas, sociales
y empresariales) de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucion a ciertos
problemas que la experiencia en la aplicacion de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas ha ido poniendo de relieve.

3.8 Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico:
RD Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre

Tras la entrada en vigor de la Ley 30/2007, y hasta la aprobacion del Real Decreto
Legislativo 3/2011, se han producido gran cantidad de disposiciones legales que
modifican o afectan a la primera. Este texto refundido se encarga de integrar,
debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, tanto la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, como las disposiciones en materia de

contratacion del sector pablico contenidas en normas con rango de ley.

3.9 La Directiva 2004/18/CE?:

A pesar de que nuestra normativa ya contempla la normativa de esta Directiva,
consideramos conveniente hacer una mencion aparte de la misma, puesto que
permanecera su reflejo en los ordenamientos nacionales hasta que se lleve a cabo las

transposicion de las nuevas directivas.

2 Extraido de Sintesis de la Legislacion de la UE, pagina web oficial de la UE
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En ella se regulan los contratos publicos de obras, servicios y suministros que se
celebren por un poder adjudicador y que no afecten a los sectores siguientes: agua, la

energia, los transportes y los servicios postales.

- La Directiva sera de aplicacion a los contratos que superen los siguientes
umbrales:

o Contratos de obras a partir de los 5 millones de euros.

o Contratos de suministros y servicios adjudicados por autoridades
distintas de las centrales; a partir de 200.000 euros.

o Contratos de suministro y servicios adjudicados por autoridades
gubernamentales centrales; a partir de 130.000 euros.

Los umbrales antes mencionados seran revisados cada dos afios y la Comision
volverd a calcularlos.

- Seexcluyen de la aplicacion de la Directiva una serie de contratos tales como los
referidos a “sectores especiales”, los declarados secretos o que afecten a los
intereses esenciales de un Estado, o los contratos publicos de servicios
adjudicados en virtud de un derecho exclusivo, entre otros.

- Se establecen una serie de normas comunes que seran de aplicacion a todos los
contratos publicos, y que afectan a los siguientes ambitos;

o Criterios de adjudicacion: la adjudicacion de los contratos publicos se
basaré en criterios de seleccion que atenderan:

= Bien atendiendo exclusivamente al precio mas bajo.

= Bien basandose en la oferta econdmicamente mas ventajosa,
siempre que los criterios de adjudicacion empleados se
encuentren relacionados con el objeto del contrato.

o Normas de publicidad y transparencia: se impone la obligacion de
informacion y transparencia a lo largo de la totalidad del procedimiento
para aquellos contratos que superen los umbrales mencionados
anteriormente en este apartado. Asi mismo se contemplan los siguientes
tipos de anuncios:

= Anuncio de informacion previa: se trata de un anuncio facultativo

= Anuncio relativo a la publicacion de un anuncio de informacion
previa, de caracter obligatorio.

= Anuncio de licitacién o anuncio de concurso, su publicacion es
obligatoria.

= Anuncio sobre los contratos adjudicados y sobre los resultados
del concurso, al igual que los dos anteriors se exige su
publicacion de manera obligatoria.

14



o Especificaciones técnicas: consisten en caracteristicas que se requieren a
los materiales, al suministro o al servicio de modo que puedan responder
al fin para el que se hayan destinado. Estas especificaciones deberan ser
incluidas por los poderes adjudicadores en los contratos en que deban ser
aplicadas.

o Capacidades de los operadores econémicos y lucha contra el fraude y la
corrupcion: con esto se pretende comprobar que los operadores
econdmicos tienen aptitud para participar en un contrato, atendiendo a
los criterios de capacidad economica y financiera, a los conocimientos
del sector y a las capacidades de caracter profesional y técnico. Ademas,
pretende luchar contra el fraude y la corrupcion, por lo que podran
quedar excluidos los sigueintes operadores econdmicos:

= Los que se hallen en quiebra, estado de liquidacion, cese de
actividades o intervencion judicial.

= Aquéllos que hayan sido condenados por algun delito que afecte
a su moralidad profesional.

= Los que hayan cometido alguna falta profesional grave

= Aquellos que no cumplan con las obligaciones tributarias o con el
pago de las cuotas a la seguridad social.

= Que haya llevado a cabo declaraciones falsas ante el poder
adjudicador.

o Igualdad entre los medios electronicos y los tradicionales: se ponen al
mismo nivel los medios electronicos y los tradicionales, de modo que
seran los agentes del contrato los que decidan que medio conviene mas a
cada caso concreto. Asi mismo, se crea una nueva técnica de compra
Ilamada sistema dindmico de adquisicion, la cual emplea Gnicamente
medios electronicos.

0 Las subastas electronicas: los poderes adjudicadores podran recurrir a la
subasta electronica para la adjudicacion de contratos salvo en
determinados contratos de obras y servicios que requeiran el desempefio
de finciones de caracter intelectual. Las subastas electrénicas valoraran,
unicamente el precio, o bien el precio y y otros elementos otorgandolo a
la oferta econdmicamente mas ventajosa.

- Seregulan cuatro procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos:

o El procedimiento abierto: aquél en el que cualquier operador econémico
puede presentar una oferta.

o El procedimiento restringido: a través de este procedimiento cualquier

operador puede solicitar su participacion, sin embargo, Unicamente
aquellos que sean invitados podran presentar una oferta.
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o El procedimiento negociado: los poderes adjudicadores realizan
consultas a distintos operadores econdémicos que aquellos elijan y
negocian con ellos las condiciones del contrato. Este procimiento podra
Ilevarse a cabo con publicacion de anuncio o sin ella, pero se establecen
las causas que justifican el empleo de uno y otro sistema.

o El didlogo competitivo: este procedimiento se emplea en aquellos casos
en que el contrato tenga una especial complejidad, de modo que se
publica un anuncio en el que se incluyan los criterios de adjudicacion.
Los poderes adjudicadores seleccionaran a un minimo de tres candidatos
para iniciar un didlogo con el fin de determinar aquellas partes que aun
no hayan quedado establecidas. Tras esto los candidatos presentan una
oferta definitiva, y los poderes adjudicadoes seleccionaran la oferta que
mejor se ajuste a los criterios de adjudicacion establecidos.

- Las concesiones de obras publicas:
Regula las concesiones de obras publicas que tengan un valor superior a los
cinco milones de euros, estableciendo una normativa especifica para las

concesiones de obras, sin entrar a regular las concesiones de servicios, las cuales
quedan excluidas de regulacion a nivel europeo.
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4. DIRECTIVA SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

4.1 Estrategia Europa 2020

¢ Qué es la Estrategia Europa 2020?

La nueva Directiva sobre la contratacién publica responde a un objetivo de mayor
alcance que la contratacion puablica; este objetivo de alcance europeo se plasma en la

Estrategia Europa 2020.

Europa 2020 consiste en una estrategia de crecimiento de la Union Europea para la
proxima década. La estrategia parte de un objetivo mas ambicioso que la simple
superacion de la actual crisis econémica que continta azotando a muchos de los paises
de la Union Europea, sino que a su vez busca corregir los fallos de nuestro sistema y
crear las “condiciones propicias para un tipo de crecimiento distinto, mas inteligente,

sostenible e integrador”®,

Son cinco los objetivos clave que la Unién Europea debe alcanzar al final de esta

década que afectan a los siguientes &mbitos:

1. Empleo: alcanzar el 75% de empleo en personas de entre 20 y 64 afios.

2. 1+D: destinar el 3% del PIB de la UE a I+D

3. Cambio climético y sostenibilidad energética: minorar las emisiones de gases de
efecto invernadero, aumentar el peso de las energias renovables y aumentar la
eficiencia energética.

4. Educacién: disminuir las tasas de abandono escolar y aumentar los porcentajes
de personas con estudios de nivel terciario.

5. Luchar contra la pobreza y la exclusion social: reducir al menos en 20 millones

el nimero de personas en situacion o riesgo de pobreza o exclusién de social.

3 "Europa 2020 en dos palabras” pagina web oficial de la UE
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La estrategia incluye siete “iniciativas emblematicas” que supondran el marco en el que
la UE vy los estados de la Union aunen esfuerzos para reforzarse mutuamente en areas
relacionadas con las prioridades de Europa 2020. Las estrategias emblematicas pueden

clasificarse de la siguiente manera:
1. Crecimiento Inteligente:
o Una agenda digital para Europa
o Unidn por la innovacion
0 Juventud en movimiento

2. Crecimiento Sostenible:

0 Una Europa que utilice eficazmente los recursos
o0 Una politica industrial para la era de la mundializacién

3. Crecimiento Integrador:

0 Una agenda de nuevas cualificaciones y empleos

o Plataforma europea contra la pobreza

¢En qué afecta al ambito de la contratacion pablica?

La contratacion publica quiere ser una de las llaves de la Estrategia Europa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, que atienda a las siguientes

prioridades:

i) El desarrollo de una economia basada en el conocimiento y la innovacion,

i) con pocas emisiones de carbono, con un uso eficaz de los recursos y que sea
competitiva,

i) con un nivel de empleo alto que tenga cohesién social y territorial.
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Con este objetivo surge la “nueva” Directiva relativa a la Contratacion Publica. A partir
de ésta se pretende “revisar y modernizar el marco normativo de la contratacion para
flexibilizar la adjudicacion de contratos y que sirvan mejor para el apoyo de las politicas
publicas, incrementando la eficiencia del gasto y la proteccion del medio ambiente, el
empleo y la integracion social en el marco del mercado abierto de la Union”™.

Cabe destacar que la Directiva recoge definiciones de algunas nociones clave que han
sido desarrolladas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

4.2 Los principales objetivos de la Directiva®:

Los objetivos que esta Directiva ha tomado como propios pueden quedar estructurados
de la siguiente manera:

- El aumento de la eficiencia del gasto publico de manera que se consiga alcanzar
el mejor resultado posible de la contratacion en términos de relacion calidad-
precio.

- Facilitar que los compradores puedan utilizar mejor la contratacion pablica y se
logre el apoyo en objetivos sociales comunes y en la proteccion del medio
ambiente.

- Lograr una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, luchar contra
el cambio climatico, la promocién de la innovacion, el empleo y la prestacion
social y la prestacion de servicios sociales de alta calidad en las mejores

condiciones posibles.

4.3 La estructura de la nueva Directiva:

La Directiva ha sido desarrollada en 96 articulos, los cuales quedan comprendidos en
los siguientes cinco titulos:

1. Ambito de aplicacion, definiciones, principios generales.

2. Normas aplicables a los contratos publicos.

3. Regimenes de contratacion particulares

4. Gobernanza

5. Delegacion de poderes, competencias de ejecucion y disposiciones finales.

Asi mismo la Directiva cuenta con XVII anexos.

* Lago Nufiez, Guillermo (2014): Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a la
Contratacion Publica, La Ley, Unién Europea, Roquetas de Mar
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Cabe mencionar que la entrada en vigor de la nueva Directiva, supondré la derogacion
de la Directiva 2004/18/CE/81 del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de

obras, de suministro y de servicios.

Los Estados Miembros gozaran de 24 meses desde su entrada en vigor para establecer
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar

cumplimiento a lo establecido en la Directiva.

Una vez entre en vigor esta Directiva, el marco normativo de la contratacion publica en

la UE, junto a la mencionada Directiva, sera el siguiente:

- Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes
adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad

- Directiva 89/665/CEE, y 92/13/CEE, que establecen procedimientos de recurso a
nivel nacional.

- Propuesta de Directiva en materia de contratacion de las entidades que operan en
el sector del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

- Propuesta de Directiva relativa a la adjudicacion de los contratos de concesion.

4.4 Ambito de aplicacion de la Directiva:

- El @mbito subjetivo es la compra o cualquier otra forma de adquisicion por uno o
varios poderes adjudicadores de las obras, suministros o servicios a los
operadores econdmicos con independencia  de que dichas compras o

adquisiciones estén o no destinadas a un fin publico.

- El ambito objetivo son los contratos publicos o concursos de proyectos cuyo
valor estimado sea igual o superior a los umbrales contemplados en el articulo 4

de la Directiva, a saber:
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0 Para obras a partir de 5.000.000 de euros.

o Para Suministros y Servicios de autoridades gubernamentales y
concursos de proyectos a partir de 130.000 euros.

o Para Suministros y Servicios de autoridades subcentrales y concursos de
proyectos a partir de 200.000 euros.

o Para los relativos a Servicios sociales y otros servicios especificos

enumerados en el anexo XVI1 a partir de 500.000 euros.

4.5 Conceptos que afiade o modifica:

- Caja de herramientas: se trata de la simplificacion de procedimientos (abierto y
restringido), reduccion de plazos de participacion y presentacion de ofertas,
reduccion de documentacion requerida en la fase de presentacion de ofertas.

- Poderes adjudicadores: Estado, autoridades regionales o locales, organismos de
derecho publico, asociaciones formadas por uno o varios de dichos organismos
publicos.

- Operadores economicos: definicion expresa sin alcance simplificado.

- Conjunto de obras, suministros y servicios: constituye una unica contratacion
aunque se haya comprado por medio de contratos diferentes si los contratos
correspondientes forman parte de un Gnico contrato.

- Actividades de compras centralizadas y auxiliares.

- Contratos mixtos: mejora los criterios de adjudicacion en funcion de su objeto
principal.

- Prestador de servicios de contratacion: como organismo publico o privado que
ofrece actividades de compra auxiliares.

- Coste del Ciclo de vida: completa su definicion

4.6 Las definiciones mas relevantes de esta Directiva son:

- Suprime la distincion entre servicios prioritarios (A) y no prioritarios (B) de la
directiva 2004/18 con definicion positiva del contrato de servicios por exclusion

a los de obra.
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El umbral de los contratos relativos a servicios sociales, salud y educacion se
eleva a los 500.000 euros.
El contrato de servicios queda delimitado con respecto a las concesiones que

pasan a tener una regulacion propia, que sera analizada con posterioridad.

4.7 Las medidas a destacar que se implementan en esta directiva son:

4.7.1 Sobre la mejora del acceso al mercado para las pymes y las empresas
incipientes;
Algunas fueron recogidas con anterioridad en la Ley 14/2013 de apoyo a
emprendedores e internacionalizacion en cuanto a la simplificacion de la

documentacién y reduccién de los requisitos de participacion.

En la directiva se enumera una lista exhaustiva sobre condiciones de acceso a la
participacion en los procedimientos de contratacion y declara explicitamente que
las condiciones se restringen a “a aquellas que sean adecuadas para garantizar
gue un candidato o licitador tiene los recursos y la capacidad para ejecutar el
contrato que se adjudique”.

Respecto de las cifras de volumen de negocio requeridas, que suelen suponer un
obstaculo a la entrada a la participacion de las PYMES, queda limitado al triple
del valor estimado del contrato, salvo que quede justificada la necesidad de que

la cifra sea superior,

Las condiciones para la participacién de grupos de operadores econdmicos deben

estar justificadas por razones objetivas y proporcionadas.

Se abre la posibilidad a la division en lotes homogéneos o heterogéneos de los

contratos publicos para hacerlos mas accesibles a las PYMES.

El pago directo a los subcontratistas para que puedan solicitar que sea el poder
adjudicador quien les pague directamente los suministros, las obras y los
servicios proporcionados al contratista principal durante la ejecucion del contrato

podra ser dispuesto por los Estados miembros.
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Estas medidas pueden quedar resumidas en estos tres puntos clave:

0 Lasupresion de los servicios prioritarios

o Ladistincién del contrato de servicios del de Concesion, que pasa a tener
su propia regulacion.

o Establecimiento de una regulacion especifica respecto de los contratos de
servicios sociales, de salud y de educacion.

4.7.2 Medidas que suponen una simplificacion y flexibilizacion de los

procedimientos de contratacion:

Busca delimitar y aclarar el ambito de aplicacion y definicion de conceptos que
ya han sido revisados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de modo que se mantiene el empleo de conceptos y términos que han
tenido continuidad de uso y se han ido desarrollando a lo largo de los afios por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

En este sentido, la directiva pretende corregir algunas desviaciones respecto de
la redaccion y representacion de las nociones que las Directivas anteriores
cometian, sin que impliquen necesariamente un cambio del fondo, sino una

simplificacion de textos.

Quedan establecidos dos tipos basicos de procedimientos en lo que se conoce
como un planteamiento de “caja de herramientas”, el abierto y el restringido.
Para facilitar la tarea de los poderes adjudicadores, se definen seis técnicas o

herramientas especificas, mejoradas y aclaradas:

Acuerdos marco

Sistemas dinamicos de adquisicion
Subastas electrdnicas

Catalogos electronicos

Centrales de compras

o o w b F

Contratacion conjunta
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Para los poderes adjudicadores subcentrales (autoridades locales y regionales) se
establece un régimen simplificado, consistente en que bastard con la publicacion
de un anuncio de licitacion que se lleve a cabo con anterioridad a la puesta en
marcha del procedimiento de contratacion.

Este procedimiento simplificado les autoriza a fijar limites temporales con una
flexibilidad mayor para que los plazos se adeclen a las condiciones de los

participantes.

La directiva apuesta por la contratacion electronica, de tal modo que busca
potenciar sus canales. Se impone la obligacion de que los anuncios se transmitan
en formato electronico, asi como que la documentacion de la contratacion sea
puesta a disposicion del publico por medios electronicos y la comunicacion se
Ileve a cabo por los mismos. Se abre un periodo de transicién de dos afios para
que todas las ofertas y solicitudes de todos los procedimientos de contratacion se

presenten por medios electronicos.

Se llevan a cabo esfuerzos para racionalizar y mejorar los sistemas dinamicos de
adquisicion y los catalogos electronicos, optando por herramientas de
contratacion completamente electronicas que se adaptan mejor a la contratacion
muy agregada que llevan a cabo las centrales de compras.

La utilizacion del instrumento de la contratacion electronica facilitara a los
poderes adjudicadores que eviten, detecten y corrijan cualquier error que surja,
generalmente fruto de una interpretacion o comprension incorrectas de las

normas de contratacion publica.

Los plazos para la participacion y la presentacion de las ofertas quedan reducidos
con el objetivo de que los procedimientos de contratacion se agilicen. Asi mismo,
en ella se establece la distincion entre la seleccion de los licitadores y lo que es la
propia adjudicacion del contrato, quedan unos procesos mas flexibles de tal
manera que los poderes adjudicadores pueden decidir qué secuencia resulta mas
practica al examinar los criterios de adjudicacién antes que los criterios de
seleccién. Cabe destacar que a partir de ahora se valoran como criterios de
adjudicacion de contratos otros aspectos como la organizacion y la calidad del

personal asignado a la ejecucion del contrato.
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Se prevé la posibilidad de la exclusién por parte de los poderes adjudicadores de
los candidatos y los licitadores que muestren deficiencias significativas o
persistentes en la ejecucion de contratos anteriores. En caso de candidatos o
licitadores que hayan sido excluidos por alguna deficiencia significativa o
persistente, éstos, podran ser tenidos en cuenta como candidatos a través del
mecanismo de la autocorreccién; supone que hayan tomado las medidas
necesarias para corregir las consecuencias de un comportamiento ilicito e

impedir de manera efectiva que se repita la mala conducta.

Respecto de la modificacion de los contratos cabe mencionar la inclusion de una
disposicion especifica en la que se incluyen soluciones desarrolladas por la
jurisprudencia, algunas de las cuales ya han sido introducidas en el ordenamiento
espafiol, y que ofrecen soluciones practicas para que las circunstancias
imprevistas y que exigen cierta adaptacion del contrato publico durante el
periodo de vigencia, y se refiera a una parte sustancial del contrato de modo que
suponga una nueva adjudicacion, sean afrontadas con los mecanismos

introducidos por estas disposiciones.

Las medidas recogidas en este apartado pueden quedar resumidas de la siguiente

forma:

o Establecimiento de dos tipos basicos de procedimientos en lo que se
conoce con el nombre de planteamiento de Caja de Herramientas.

o Se simplifica la publicidad del anuncio de licitacién por los poderes
adjudicadores y se impone un mayor empleo de medios electronicos.

o Se reduce la duracion de los plazos es general.

o Se abre la posibilidad del pago directo a los subcontratistas.

4.7.3 Respecto del Uso Estratégico de la contratacion Publica

En lo que respecta a este tema, se parte de un planteamiento basico que es el de la
capacitacion el cual proporciona a los poderes adjudicadores todos los
instrumentos que les son necesarios para que contribuyan a la consecucion de los

objetivos estratégicos de Europa 2020.
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Para dar cumplimiento a ello, los poderes adjudicadores deberan emplear su
poder adquisitivo para la compra de bienes y de servicios que promuevan la
innovacion, que sean respetuosos con el medio ambiente y contribuyan a la lucha
contra el cambio climatico, y yendo un poco mas alla, que mejoren a la par el

empleo, la salud publica y las condiciones sociales.

Para decidir sobre la adjudicacién de los productos, los servicios y las obras que
vayan a adquirir, se permite a los compradores publicos que basen sus decisiones

en atencion al coste total del ciclo de vida.

Se podran incluir en las especificaciones técnicas y criterios de adjudicacion
factores que se hallen vinculados a los procesos de produccion de bienes o bien
con la prestacion de servicios. Asi mismo se podrd exigir que se incluyan
etiquetas  especificas que  certifiquen  determinadas  caracteristicas
medioambientales, sociales o de otro tipo en las obras, suministros o servicios de
que se trate. Se impondran sanciones a aquellos que cometan infracciones de la le
legislacion social, laboral 0 medioambiental que sea obligatoria, de modo que
incluso pueden rechazarse ofertas, aunque te tratara de ofertas anormalmente
bajas, por supuestos de infracciones en estas materias. Siempre y cuando se
respeten los principios de transparencia y de igualdad los servicios sociales

contaran con un régimen especifico.

Se busca incentivar aquellas adquisiciones de productos y de servicios que sean
innovadores, que contribuyan a un crecimiento futuro y que mejoren la eficiencia

y la calidad de los servicios publicos.

Los puntos a destacar en este apartado son:

o El establecimiento de limites a la modificacion de los contratos

o Lainclusién del coste de ciclo de vida como base para la adjudicacion de
los contratos.

o Incorpora un requisito basico: que los productos y servicios que se

adquieran sirvan a los objetivos de crecimiento futuro e innovacion.
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4.7.4 En cuanto a las medidas que se refieren a la Gobernanza y la

Supervisioén:

Cada Estado miembro debera designar una Unica autoridad nacional para que sea
la encargada de la supervisién, la aplicacion y el control de la contratacion

publica.

Esta propuesta impone a los Estados miembros la obligacién de crear centros de
conocimiento para que a través de estructuras de apoyo juridico y econémico
ofrezcan asesoramiento, orientacion, formacion y ayuda a la hora de preparar y

realizar los procedimientos de contratacion.

Pone gran atencién en la lucha contra la corrupcién y el favoritismo; se impone a
los poderes adjudicadores la obligacion de transmitir al organismo de supervision
el texto de los contratos celebrados, de modo que sea este quien examine estos
contratos con el propdsito de identificar pautas sospechosas. Los interesados
siempre podran acceder a estos documentos, en tanto en cuanto no resulten
perjudicados intereses publicos o privados legitimos. Esta obligacion de
transmitir el texto completo de los contratos celebrados estara limitado a aquellos
contratos de un valor relativamente elevado; se consideraran contratos de valor
relativamente elevados, y por ello sujetos a la obligacion de transmitir el texto

completo del mismo, los que superen los siguientes umbrales:

o Contratos de suministros y de servicios a partir de 1.000.000 de euros.

o Contratos de obras a partir de 10.000.000 de euros.

Se calcula que las actividades de reorganizacion y perfeccionamiento, asi como
la puesta en marcha, de todos los mecanismos y estructuras novedosos supondra
un aumento de los costes, que sin embargo sera contrarrestado por la: i)
reduccion de los costes de los litigios que se produzcan, que afectara tanto a los

poderes adjudicadores como a las empresas;
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ii) y los derivados de los retrasos en la adjudicacion de los contratos, ya que la
incorrecta aplicacién de las normas de contratacion publica y la mala preparacion
de los procedimientos de contratacion, asi como de los costes que acarrean la
fragmentacion y la ineficiencia del asesoramiento que se ofrece actualmente a los

poderes adjudicadores.

Tras este desarrollo descriptivo de la directiva, que pretende servir de guia y tratar en
lineas generales lo que supone para la contratacion administrativa, quiero centrar mi
atencion en los siguientes temas, ya que son puntos de especial importancia en la
directiva, y son: i) la corrupcion en el ambito de la contratacion publica y los objetivos
de la UE en este ambito y ii) las fases de ejecucion, modificacion y rescision de los

contratos.

4.8 La lucha contra la corrupcion a través de la directiva de
Contratacion Publica:

La corrupcion sigue siendo una de las grandes preocupaciones para la Union Europea y
uno de los objetivos indirectos de esta directiva es acabar con ella. Los calculos indican
que la corrupcion le cuesta 120 millones de euros al afio a la UE®; esto ha llevado a que
los Estados miembros tomen medidas para intentar frenarlo, sin embargo los resultados
alcanzados son desiguales y adn falta mucho por hacer por prevenir y castigar la

corrupcion.

Concretamente, la contratacion publica es un sector altamente vulnerable en lo que a la
corrupcion se refiere puesto que los gobiernos gastan alrededor de una quinta parte del
PIB en la adquisicion de obras, bienes y servicios, y es por ello, por lo que se deben
establecer mecanismos de control y supervision para evitar que este fenémeno se

produzca.

> Aranzadi Experto Contrata (3 de febrero de 2014): La Comisién presenta un primer Informe sobre la
lucha contra la corrupcion en la UE
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Por todo lo expuesto, es objetivo de la UE que en materia de contratacion publica, se
garantice la utilizacion 6ptima de los recursos y a la vez se asegure el acceso al mercado
de todas las empresas europeas. En este intento por que todas las empresas accedan al
mercado, se han introducido modificaciones que favorecen el acceso a las PYMES,
puesto como afirmo en rueda de prensa el comisario europeo de Mercado Interior, el
francés Michel Barnier "Queremos que las pymes, que son el motor de nuestra
economia, sigan adelante y tengan una oportunidad", quien asi mismo hizo hincapié en

el interes de la UE en suprimir “las exigencias excesivas”.

Las principales vulnerabilidades® que detecté el Tribunal de Cuentas en lo que a la

corrupcion en la contratacion publica se refiere son:

) Los casos en que se fraccionan las cuantias de los contratos para de ese

modo eludir tener que acudir al procedimiento de contratacion publica.

i) El empleo abusivo de la tramitacion de urgencia de expedientes, sin que se
hallen suficientemente justificados, para eludir unos procedimientos con

mayores requisitos en el procedimiento ordinario.

i) El empleo injustificado de determinadas categorias excepcionales en

procedimientos de contratacion publica.

iv) La falta e inadecuacion de los criterios empleados a la hora de seleccionar a

los candidatos.

V) La escasa fundamentacidn en las adjudicaciones de contratos publicos.

vi) La no publicacion de determinadas ofertas, obligacion de la que quedan
eximidas solo en casos excepcionales, y no hallandose por tanto entre los

supuestos excepcionales contemplados.

® Aranzadi Experto Contrata (de 17 de febrero de 2014): La CE propone medidas para luchar contra el
fraude en la contratacion puablica
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vii)

La falta de justificacion en las modificaciones de los contratos publicos.

Con este objetivo en mente, la UE ha dispuesto lo siguiente:

a)

b)

d)

4.9

La obligatoriedad de la publicacion en el Diario Oficial de la UE las concesiones
de contratos que superen los siguientes umbrales: un millon de euros para los
contratos de servicios y suministros; y para los contratos de obras a partir de los

diez millones de euros.

La simplificacion de los procedimientos de adjudicacion de tal modo que se
pudiera recurrir a la negociacion con distintos interesados para dar prioridad a

aquellos que ofrezcan un mejor servicio a mejor precio.

La reduccion y simplificacion de tramites de manera que para optar a los
contratos se reduce significativamente la cantidad de documentos a presentar, de
modo que sélo los que sean posteriormente seleccionados deban presentar esos

documentos, lo que disminuye ampliamente la carga administrativa.

La digitalizacion de todos los contratos: tanto las ofertas como las candidaturas
de contratos se incluyen en un unico soporte digital, el cual debera cumplir con
los principios de publicidad y transparencia, salvo el caso de que por intereses
publicos o privados se considere recomendable no hacerlos publicos.

La designacion de una autoridad Unica que sea la encargada de la supervision de
los contratos publicos y de la correcta aplicacion de la normativa en materia de

contratos.

Las fases de ejecucion y modificacion de los contratos:

En esta directiva se incorpora por primera vez una regulacion especifica a la ejecucion

de contratos, a la que dedica el Capitulo IV del Titulo Il (<<Normas aplicables a los

contratos>>) en el que aborda las condiciones de ejecucion del contrato en el articulo

70, la subcontratacién en el 71 y las modificaciones de los contratos en el 72 y por

ultimo el articulo 73 que hace referencia a la resolucion de los contratos.
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Analicemos estos articulos:

Articulo 70 Condiciones de ejecucién del contrato’

Los poderes adjudicadores podrén establecer condiciones especiales relativas a la ejecucion
del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo
67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitacion o en los pliegos de la
contratacion. Dichas condiciones podran incluir consideraciones economicas o0
relacionadas con la innovacion, consideraciones de tipo medioambiental, social, o relativas
al empleo.

El primer punto que trata es el de la ejecucion de los contratos (art. 70), que se mantiene
en la linea de lo que establecia la normativa anterior, es que las entidades adjudicadoras
tendran la facultad de establecer condiciones especiales relativas a la ejecucion de un
contrato, siempre y cuando estas se hallen vinculadas al objeto del contrato en el sentido
que se expresa en el articulo y se indiquen en la convocatoria de licitacion o en los
documentos de contratacion. Siendo habitual que estas condiciones se refieran a

consideraciones sociales y ambientales.

Articulo 71 Subcontratacion®

1. Las autoridades nacionales competentes se encargaran de asegurar, mediante la
adopcidn de las medidas adecuadas dentro de su &mbito de competencia y su mandato, que
los subcontratistas cumplan las obligaciones contempladas en el articulo 18, apartado 2.

2. En los pliegos de la contratacion el poder adjudicador podrd pedir, o podra ser obligado
por un Estado miembro a pedir, al licitador que indigue en su oferta la parte del contrato
que tenga intencion de subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas propuestos.

(...)

No obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los Estados miembros podrédn imponer
directamente al contratista principal la obligacion de facilitar la informacion exigida.
Cuando sea necesario para los fines del apartado 6, letra b), del presente articulo, la
informacion exigida ird acompafiada de las declaraciones de los subcontratistas
interesados, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 59. En las medidas de ejecucién a que
se refiere el apartado 8 del presente articulo se podra disponer que los subcontratistas que
sean presentados con posterioridad a la adjudicacion del contrato deban facilitar los
certificados y demés documentos justificativos en lugar de su declaracion de interesado.

El parrafo primero no se aplicaré a los contratos de suministro.

Los poderes adjudicadores, por decision propia o a peticion de un Estado miembro, podran
hacer extensivas las obligaciones previstas en el parrafo primero, por ejemplo,

a) a los contratos de suministros, a los contratos de servicios que no se refieran a servicios
gue deban prestarse en las instalaciones bajo la supervision directa del

poder adjudicador, o a los proveedores que participen en contratos de obras o de servicios;

" Articulo 70 del texto de la Directiva del Parlamento del Consejo sobre Contratacién Piblica del 36 de
febrero de 2014
8 Articulo 71 del texto de la Directiva del Parlamento del Consejo sobre Contratacién Piblica del 36 de
febrero de 2014
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b) a los subcontratistas de los subcontratistas del contratista principal o a los
subcontratistas que ocupen un lugar mas alejado dentro de la cadena de subcontratacion.

6. Se podran tomar las medidas oportunas para evitar el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en el articulo 18, apartado 2. En particular:

a) Si el Derecho nacional de un Estado miembro dispone un mecanismo de responsabilidad
conjunta entre los subcontratistas y el contratista principal, el Estado miembro en cuestion
se asegurara de que las normas correspondientes se apliquen de conformidad con las
condiciones establecidas en el articulo 18, apartado 2.

b) Los poderes adjudicadores, por decision propia o a peticion de los Estados miembros,
podrén comprobar, de conformidad con los articulos 59, 60 y 61, si concurren motivos para
excluir a algin subcontratista con arreglo al articulo 57. En tales casos, el poder
adjudicador exigira que el operador econémico sustituya al subcontratista que haya
incurrido, segun se desprenda de la comprobacion, en causas de exclusion obligatoria. El
poder adjudicador, por decision propia o a peticion de un Estado miembro, podra exigir que
el operador econémico sustituya al subcontratista que haya incurrido, seguin se desprenda
de la comprobacidn, en motivos de exclusion no obligatoria.

7. Los Estados miembros podran establecer en su Derecho nacional normas de
responsabilidad més estrictas o disposiciones mas amplias en materia de pagos directos a
los subcontratistas, disponiendo, por ejemplo, el pago directo a los subcontratistas sin
necesidad de que estos lo soliciten.

8. Los Estados miembros que opten por establecer medidas al amparo de los apartados 3, 5
0 6 precisaran las condiciones de ejecucion de las mismas mediante disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas y respetando el Derecho de la Union. Al precisar dichas
condiciones, los Estados miembros podran limitar los supuestos de aplicacion de las
medidas, por ejemplo respecto de determinados tipos de contrato o determinadas categorias
de poderes adjudicadores u operadores econdmicos o0 a partir de ciertos importes.

El siguiente aspecto que trata es la subcontratacion (art. 71); en la directiva se mantiene
en lo esencial proxima a lo dispuesto en el art. 25 de la Directiva 2004/18/CE, ya que
mantiene que en los documentos relativos a la contratacion, el poder adjudicador podra
pedir o podra ser obligado por el Estado a solicitar de parte del licitador que indique
aquellas partes del contrato que tenga la intencion de subcontratar a terceros asi como

que indique los subcontratistas propuestos.

Articulo 72 Modificacion de los contratos durante su vigencia®

1. Los contratos y los acuerdos marco podran modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion de conformidad con la presente Directiva en cualquiera de
los casos siguientes:

a) Cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya
previstas en los pliegos iniciales de la contratacion, en clausulas de revision claras, precisas
e inequivocas, entre las que puede haber clausulas de revision de precios u opciones. Dichas
clausulas determinarén el alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones,
asi como las condiciones en que pueden utilizarse. No estableceran modificaciones u
opciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.

9 Articulo 72 del texto de la Directiva del Parlamento del Consejo sobre Contratacion Publica del 36 de
febrero de 2014
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b) Para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del contratista original, que
resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contratacién original, a condicién de
que cambiar de contratista

i) no sea factible por razones economicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios 0 con
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial; y

i) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder
adjudicador.

(...)

¢) Cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

i) que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que un poder adjudicador
diligente no hubiera podido prever;

ii) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato;

iii) que el incremento del precio resultante de la modificacion del contrato no exceda del
50% del valor del contrato o acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, esta limitacién se aplicar4d al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir las
disposiciones de la presente Directiva.

d) Cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio como adjudicatario
por el poder adjudicador como consecuencia de:

i) una opcidn o clausula de revision inequivoca de conformidad con la letra a);

ii) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una reestructuracion
empresarial, en particular por absorcién, fusién, adquisicién o insolvencia, por otro
operador econdmico que cumpla los criterios de seleccion cualitativa establecidos
inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni
tenga por objeto eludir la aplicacion de la presente Directiva; o bien

iii) la asuncidn por el propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal
para con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la legislacion
nacional con arreglo al articulo 71.

e) Cuando las modificaciones, con independencia de su valor, no sean sustanciales a los
efectos del apartado 4.

(...)

2. Por otra parte, también se podra modificar un contrato sin necesidad de comprobar si se
cumplen o no las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) a d), y sin que sea
preciso iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con la presente
Directiva si el valor de la modificacion es inferior a los dos valores siguientes:

i) los umbrales indicados en el articulo 4,y

ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de
suministros, y el 15 % del valor del contrato inicial en el caso de los contratos de obras.

Sin embargo, la modificacién no podra alterar la naturaleza global del contrato o acuerdo
marco. Cuando se efectlen varias modificaciones sucesivas, el valor se calculara sobre la
base del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.

(...)

4. Una modificacién de un contrato o acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerard sustancial a efectos del apartado 1, letra e), cuando tenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un
principio. En cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, una
modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones
siguientes:

a) que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento
de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos distintos de los
seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta distinta a la aceptada inicialmente
0 habrian atraido a mas participantes en el procedimiento de contratacion;
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b) que la modificacion altere el equilibrio econdmico del contrato o del acuerdo marco en
beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato o acuerdo
marco inicial;

c) que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato o del acuerdo
marco;

d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el poder adjudicador
sea sustituido por un nuevo contratista en circunstancias distintas de las previstas en el
apartado 1, letra d).

5. Sera prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion de conformidad con la
presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato publico o un acuerdo
marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones distintas de las previstas en los
apartados 1y 2.

Sin embargo, la provision de mayor trascendencia es la contemplada en el articulo 72 y
que se refiere a la modificacion de los contratos durante su mandato. En este articulo se
introduce una parte importante de la jurisprudencia del TJUE en materia de

contratacion; teniendo por inicio o %«

leading case” el asunto “Succhi di Frutta” C-
496/1999, sentencia de 29 de abril de 2004 y una de sus ultimas manifestaciones la
sentencia del Tribunal General el 31 de enero de 2013, en el asunto T-235/2011, Espafia
contra Comisién, en el que se reafirma la reduccion de la apoyo financiero inicialmente
acordado por el Fondo de Cohesion a cinco proyectos relativos a la ejecuciéon de

determinadas lineas ferroviarias de alta velocidad en Esparia.

Cualquier modificacién que suponga un cambio sustancial de lo establecido en un
contrato publico tendra la consideracion, a efectos de la Directiva, de una nueva
adjudicacion, por lo que se requiere un nuevo procedimiento de contratacion de
conformidad con ella. Se entiende que la modificacion durante su periodo de vigencia
sera sustancial cuando del cambio introducido resulte un contrato sustancialmente
diferente del inicialmente acordado. De este articulo 72, podemos deducir que seran

modificaciones sustantivas aquellas en que™:

“a) la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de
candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la adjudicacion del

contrato a otro licitador;

19 pyerta Seguido, F., Punzén Moraleda, J., Dominguez Alonso, AP., La nueva regulacién en la
Directiva de la fase de ejecucién de los contratos y la repercusion de la jurisprudencia del TJUE en
materia de modificacion de contratos, La Ley Unién Europea, 30 Ene. 2014, Editorial La Ley
11 H

Ibid.
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b) la modificacion altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del
contratista;

¢) que la modificacion amplie de forma considerable el ambito del contrato para

abarcar suministros, servicios u obras no previstos inicialmente» (art. 72.2).”

Por el contrario este articulo se separa de las exigencias que la jurisprudencia
comunitaria imponia, de modo que se permiten modificaciones siempre que se cumplan
las siguientes condiciones: i) que el surgimiento de la necesidad de modificacion
proceda de circunstancias que un poder diligente no hubiera podido prever, b) que de la
modificacion no resulte una alteracion de la naturaleza global del contrato, ¢) que de
producirse un aumento del precio del contrato, éste no supere en ningin caso el 50% del

valor del contrato inicial.

Tampoco se consideraran modificaciones sustanciales en el sentido del articulo 71.2, si
estas alteraciones se hubieran establecido de forma clara precisa e inequivoca en las
clausulas de revision. Estas clausulas deberan expresar el alcance y naturaleza de
cualquier modificacion posible e indicar en que supuestos o bajo qué condiciones
podran ser utilizadas, sin que en ningln caso se permita que éstas alteren el caracter

global del contrato o del acuerdo marco.
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Articulo 73 Rescision de contratos™

Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores tengan la posibilidad de
rescindir un contrato publico durante su periodo de vigencia, al menos en las circunstancias
gue se indican a continuacion y con arreglo a las condiciones determinadas por el Derecho
nacional aplicable, cuando:

a) el contrato haya sido objeto de una modificacion sustancial, que habria exigido un nuevo
procedimiento de contratacion con arreglo al articulo 72;

b) el contratista hubiera estado, en el momento de la adjudicacion del contrato, en una de
las situaciones a que se refiere el articulo 57, apartado 1, y por lo tanto hubiera debido ser
excluido del procedimiento de contratacion;

¢) el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista en vista de la existencia de un
incumplimiento grave de las obligaciones establecidas en los Tratados y en la presente
Directiva, declarado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en un procedimiento
con arreglo al articulo 258 del TFUE.

Por ltimo, el articulo 73 abre la posibilidad de resolver un contrato publico siempre
que concurran las circunstancias tasadas en este precepto, e impone a los Estados
miembros la obligacion de velar porque las autoridades competentes puedan ejercer esta
facultad.

12 Articulo 73 del texto de la Directiva del Parlamento del Consejo sobre Contratacién Piblica del 36 de
febrero de 2014
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5. DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO RELATIVA A LA
ADJUDICACION DE CONTRATOS DE CONCESION:

Antes de entrar a analizar esta nueva Directiva, consideramos pertinente
describir en qué punto se encuentra la legislacion referente a las concesiones de obras

publicas:

Si bien es cierto que la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, incluye algunas normas
sobre la concesion de obras puablicas, carecemos a nivel europeo de un regulacién
comun en este ambito, ya que por ejemplo, no se contempla norma alguna que se refiera
a la concesion de servicios publicos, méas alla de la mera definicion que de ella se hace
en el apartado cuarto de su articulo primero. La regulacion que en esta Directiva se
contempla respecto de las concesiones de servicios se reduce a la definicion asi como a
la fijacion de los criterios para su distincion del contrato de servicios.

Es por ello necesario recurrir a la legislacion que cada Estado miembro tenga en este
ambito, ya que, en cualquier caso, se incluiran las normas contempladas en la Directiva

actualmente vigente.

5.1 Regulacién a nivel nacional:

Las concesiones no se encuentran reguladas en un Unico texto. Para conocer su
regulacién es necesario acudir a lo dispuesto en la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora del contrato de concesion de obras publicas, asi como al Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

En nuestro Derecho, se entiende por concesion administrativa; >

la cesion que hace una
entidad de derecho publico a un particular de la gestion de un servicio publico o el

disfrute exclusivo de un dominio publico.”

13 Concepto elaborado en el XVII FORUM DEL AUDITOR PROFESIONAL (la pagina web se
encuentra recogida en la bibliografia)
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A través de esta figura se lleva a cabo una transmision de una parte de la esfera de

actuacion que originariamente corresponde a la administracion puablica, mediante la

cesion de bienes de dominio publico o mediante la gestion de servicios publicos. Esta

transmision queda formalizada por medio de un contrato administrativo, el cual se

caracteriza por las limitaciones que se imponen, asi como por el grado de control

administrativo respecto de los bienes y servicios cedidos.

Son concesiones administrativas:

i)

La concesion de servicios publicos: consistente en el encargo que hace una
Administracion a una persona, fisica o juridica, para la prestacion de un

servicio publico a cambio de una remuneracion.

El apartado primero del articulo 8 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, define el contrato de gestion de servicios
como:

aquél en cuya virtud una Administracion Pdblica o una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a
una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha
sido asumida como propia de su competencia por la Administracién o Mutua
encomendante.

La concesidon de obra puablica: consiste en el encargo que se hace a un
particular de la realizacion de una obra publica, siendo su remuneracion el
derecho a la explotacion de la misma o al pago de un precio acompafado del

derecho a la explotacion de la obra.

El articulo 220 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas define el contrato de concesion de obras publicas
como:

aquel en cuya virtud la Administracion publica concedente, otorga a un
concesionario, durante un plazo, la construccién y explotacién, o solamente la
explotacion, de obras que siendo susceptibles de explotacion, sean necesarias
para la prestacion de servicios publicos de naturaleza econémica o para el
desarrollo de actividades o servicios econdmicos de interés general,
reconociendo al concesionario al derecho a percibir un retribucion consistente
en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho acompafiado del de
percibir un precio o en cualquier otra modalidad prevista.
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5.2 La Directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion:

Esta Directiva surge de la necesidad de crear cierta uniformidad en lo que a la
adjudicacion de concesiones se refiere, ya que a nivel europeo Unicamente existen unas
pocas disposiciones de Derecho derivado, quedando la regulacion esencialmente
reducida a los principios generales del Tratado de 7 de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE). Esto lleva a la Comision Europea a plantearse la necesidad de recoger
en una Directiva en la que se contengan las normas relativas a la adjudicacion de
concesiones, ya que en este ambito hay un amplio grado de inseguridad juridica e
innumerables lagunas legales, lo que, entre otras cosas, dificulta a las pequefas y

medianas empresas el acceso a estos contratos.

La Comision acuerda que como principio general debera guardarse que “la legislacion
de la Union Europea no restringe la libertad de los poderes y entidades adjudicadores a
la hora de desempefiar los cometidos de interés publico que son de su competencia
merced a sus propios recursos, pero si deciden recurrir a una entidad externa para
desempefiar tales cometidos, es necesario dar a todos los operadores econémicos de la

Union Europea acceso efectivo al mercado”.

Como ya veniamos comentando en el estudio de la Directiva sobre contratos publicos,
estas Directivas surgen en el marco de la Estrategia Europea 2020, en la cual, como ya
hemos dicho, la contratacion publica juega un papel fundamental, y es por ello por lo
que se ha procedido a la revision de la normativa actual a partir del Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de contratacion pablica de la Union Europea. Hacia un

nuevo mercado europeo de la contratacién piblica mas eficiente.*

El objetivo inmediato de esta Directiva es la adaptacion de la legislacion comunitaria al
contexto politico, social y econdmico actuales, reorganizar los mercados para que se
llegue de manera efectiva a toda la Unién, asi como obtener una mayor eficiencia

energética en lo que a los contratos publicos afecte.

14 Comisién Europea, Bruselas, 27 de enero de 2011 [COM (2011) 15 final].
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También pretende acabar con los conflictos de intereses, los favoritismos, los fraudes y
corrupciones, y asi se asegure la integridad de los procedimientos y se garantice un uso
eficiente de los fondos publicos.

Con esta nueva regulacion se pretende acabar con la falta de eficiencia detectada a causa
de falseamientos en el mercado interior, eliminar las restricciones a empresas europeas
de menor dimension y la inseguridad juridica, todo ello, con el interés de potenciar la
inversion publica y privada en infraestructuras y servicios estratégicos de manera que se

optimice la relacién calidad precio.

Dos pueden considerarse los puntos clave que trata la Directiva:

a) Aclara el marco juridico aplicable a la adjudicacion de las concesiones. Esto se
lleva a cabo mediante la elaboracion de una nueva definicion del contrato de
concesion, las previsiones relativas a la duracién de las concesiones y mediante el
establecimiento de un régimen juridico que contemple los requisitos que seran de
aplicacion a cada fase del proceso.

b) Delimita el &mbito de aplicacion de dicho marco: obligaciones que anteriormente se
exigian para las concesiones de obras, se extienden a las concesiones de servicios
asi como la aplicacion del Derecho derivado a la adjudicacion de contratos de

concesion en el sector publico.

5.2.1 Analisis de la Directiva

Entrando en el analisis de la Directiva, es necesario mencionar, que sera la parte relativa
a las concesiones de servicios la que suponga una auténtica novedad ya que de esta no
existia regulacion a nivel europeo. Ha sido desarrollada en 55 articulos, agrupados en
los siguientes cinco titulos:

l. Objeto, &mbito de aplicacion, principios generales y definiciones

. Normas en materia de adjudicacion de concesiones: principios generales y

garantias procedimentales Disposiciones generales
M1 Normas relativas a la ejecucion de las concesiones
IV.  Modificacion de las directivas 89/665/cee y 92/13/cee

V. Poderes delegados, competencias de ejecucion y disposiciones finales
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Esta Directiva esta inspirada en los principios de riesgo y ventura y en la transferencia
de riesgos al concesionario. Nos ofrece las siguientes definiciones sobre las concesiones
de obras y concesiones de servicios en su articulo 5, apartados l1a) y 1b),

respectivamente:

5.1.a ““«concesion de obras»: un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en
virtud del cual uno o méas poderes o entidades adjudicadores confian la ejecucién de
obras a uno o0 mas operadores econdmicos, cuya contrapartida es bien el derecho a
explotar las obras objeto del contrato Unicamente, o este mismo derecho en conjuncién

con un pago;”

5.1.b ““«concesion de servicios»: un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito,
en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacion y
la gestion de servicios distintos de la ejecucion de las obras contempladas en la letra a)
a uno o0 mas operadores econémicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar
los servicios objeto del contrato Unicamente, 0 este mismo derecho en conjuncion con

un pago.”

La Directiva profundiza en los siguientes ambitos:

5.2.2 El incremento de la seguridad juridica:

- Se procede a la creacion de una nueva definicidon que trata de imponer el riesgo
operacional como principal elemento que defina a estos contratos, asi como
aclarar los riesgos que tendran la consideracion de operacionales y los que seran
de tipo significativo.

- Se limita la arbitrariedad de los 6rganos adjudicadores al imponerles obligaciones
de publicidad y motivacion de las decisiones al mismo tiempo que se elimina la
arbitrariedad de los o¢rganos de contratacion en la adjudicacion de las

concesiones.
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Se establecen periodos de referencia sobre la duracion maxima de las
concesiones que estan relacionadas con los periodos necesarios de amortizacion

de las inversiones.

Esta Directiva abre la posibilidad para que se introduzcan normas de cooperacion
entre autoridades publicas, para los contratos que no deban someterse a las

normas de adjudicacion de las concesiones.

Sobre las modificaciones: se recogen las soluciones basicas que han sido
desarrolladas por la jurisprudencia. De modo similar al que lo hace la Directiva
de Contratos Publicos, la de concesiones prohibe cualquier modificacion esencial
durante la vigencia del contrato. Estas normas son comunes a los contratos de
concesion de obras publicas y a los de concesion de servicios publicos. De modo
que el articulo 42 establece el que toda modificacion esencial “sera considerada
una nueva adjudicacion y conllevara un nuevo procedimiento de adjudicacion”.
Atendiendo al articulo 43.4:

Una modificacidn de una concesion durante su periodo de vigencia se considerara
sustancial a efectos del apartado 1, letra ), cuando tenga como resultado una
concesion materialmente diferente, en cuanto a su caréacter, de la celebrada en un
principio. En cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1y 2,
una modificacion se considerard sustancial cuando se cumpla una de las
condiciones siguientes:

a) que la modificaciéon introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento inicial de adjudicacion de la concesion, habrian permitido la
seleccion de solicitantes distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion
de una oferta distinta a la aceptada inicialmente, o habrian atraido a mas
participantes en el procedimiento de adjudicacion de la concesion;

b) que la modificacion altere el equilibrio econdmico de la concesién a favor del
concesionario en un modo que no estaba previsto en la concesion inicial;

c) que la modificacion amplie considerablemente el &mbito de la concesion;

d) cuando un nuevo concesionario sustituya a aquel al que el poder adjudicador o
la entidad adjudicadora habia adjudicado inicialmente la concesidn en otros casos
gue los previstos en la letra d) del apartado 1.”

La Directiva contempla tres supuestos de revision de las concesiones:

o Modificaciones que sin tener el caracter de modificacion esencial, que no
supere los umbrales de art. 5, ni exceda del 5% del presupuesto del

contrato.
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o Modificacidn prevista en los documentos de la concesion, a través de

clausulas u opciones de revision claras, precisas e inequivocas.

o Por ultimo, aquella que redna los siguientes requisitos; i) modificacion
necesaria por circunstancias que el poder adjudicador no hubiera podido
prever, ii) que ésta no altere el caracter global del contrato, y iii) que la
modificacion no supere el 50 % del valor de la concesion original, para

aquellas adjudicaciones procedentes de los poderes adjudicadores.

5.2.3 El acceso al mercado por parte de los distintos operadores:

Se establece la publicacion obligatoria en el Diario Oficial de la Union Europea
de los actos de licitacion y adjudicacion, para todas aquellas concesiones, ya de

obras ya de servicios, que superen el umbral de los cinco millones de euros.

Nuevas disposiciones sobre los plazos de presentacion de ofertas: se conceden 52
dias ya que entiende que las concesiones presentan mayor complejidad que los

contratos.

Se regulan los criterios de seleccion cualitativa, si bien, en términos menos
rigurosos que para los contratos, y se establecen criterios de adjudicacion que
presenten conexion con el objeto de la concesion, y siempre y en todo caso,
atendiendo a los principios generales de transparencia, no discriminacion e

igualdad de trato.

En contraposicion con la Directiva de contratos publicos, en la relativa a las
concesiones no se enumeran una serie de procedimientos de obligada observancia
por los poderes adjudicadores, de modo que se concede libertad para elegir entre
“unos procedimientos de adjudicacion de concesiones mas flexibles que, por
ejemplo, reflejen las tradiciones juridicas nacionales y permitan que el proceso de
adjudicacién se organice de la forma mas eficiente posible”.

La libertad de eleccion de procedimiento no podra en ningun caso afectar a las

condiciones de transparencia y equidad del proceso.
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Sera de aplicacion, en el ambito de los recursos, las Directivas 89/665/CEE y
92/13/CE, modificadas por la Directiva 2007/66/CE, de modo que todas las
concesiones que superen el umbral tendran acceso a recurso, incluidas las de

servicios.

5.2.4 La rescisiéon de las concesiones:

Se establecen novedosos supuestos de rescision de las concesiones, mientras que
en la Directiva de Contratos Publicos se contemplaban supuestos de resolucion.
El articulo 44 establece al respecto:

Los Estados miembros se aseguraran de que los poderes y entidades adjudicadores
tengan la posibilidad, con arreglo a condiciones determinadas por la legislacion
nacional aplicable, de poner fin a una concesion durante su periodo de vigencia,
siempre que se cumpla alguna de las condiciones siguientes:

a) que una modificacion de la concesién suponga una nueva adjudicacion, de
conformidad con el articulo 43;

b) que el contratante se encuentre, en el momento de la adjudicacion del contrato,
en una de las situaciones contempladas en el articulo 38, apartado 4, de la
Directiva .../.../UE =y, por lo tanto, hubiere debido ser excluido del procedimiento
de adjudicacidn de la concesion;

¢) que el Tribunal de Justicia de la Union Europea dictamine, en un procedimiento
conforme con el articulo 258 del TFUE, que un Estado miembro ha incumplido sus
obligaciones con arreglo a los Tratados debido a que un poder adjudicador o
entidad adjudicadora de dicho Estado miembro ha adjudicado una concesion sin
ajustarse a las obligaciones que le imponen los Tratados o la presente Directiva.

El primero consiste en una rescisién contractual, que implica que en un supuesto

de revision del contrato se encubra una auténtica modificacion esencial.

El segundo supone que aquel sujeto que por alguna causa tuviera prohibido
participar de las concesiones fuera el sujeto al que se le hubiera adjudicado la
concesién, de modo que hubiera debido haber sido excluido del procedimiento de

adjudicacion.

El ultimo supuesto es el incluido en el apartado c) del articulo 44. Se trata de
aquel supuesto en que por sentencia del TJUE, se decida que el incumplimiento
de un Estado miembro de lo dispuesto en estas directivas, posee un efecto
resolutorio del contrato de la concesion en que ese incumplimiento se

materialice.

44



6. PERSPECTIVAS SOBRE LA INCORPORACION:

En este apartado lo que se trata es de plantear cuél seria una opcion adecuada

para incorporar esta normativa al Derecho espafiol.

El Estado espafiol tendra un plazo de dos afios para llevar a cabo la transposicién
de la Directiva, una vez se produzca su publicacion en el Diario Oficial de la
Union Europea. A través de esta Directiva, surge una gran oportunidad para
llevar a cabo una unificacién de la legislacién en lo referente a los contratos
publicos. Bien podria llevarse esta unificacion legislativa a través de la creacion
de un cddigo de contratacion publica, lo cual facilitaria el estudio de la disciplina
al encontrarse toda la legislacion compilada y organizada en un Unico cuerpo
legal.

La elaboracion de un unico cuerpo no ha sido la apuesta tomada desde la Union
Europea, que como hemos visto emplea varias directivas para regular la
disciplina. Sin embargo, consideramos que para alcanzar un mayor grado de
seguridad juridica, algo muy necesario en nuestro Derecho de la contratacion
publica, seria altamente recomendable unificar toda la legislacion sobre los

contratos publicos en una misma norma.

Siguiendo a José Antonio Moreno Molina®®, Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla-la Mancha, se podria elaborar un
Codigo que incluyera, al menos, los siguientes libros: uno sobre las normas
generales sobre contratos, otro sobre las reglas aplicables a los contratos de
concesion, y, al menos uno mas, sobre la normativa de los contratos en sectores

especiales y normas sobre contratos en los &mbitos de defensa y seguridad.

1> Moreno Molina, José Antonio, (2014) La nueva Directiva sobre contratacion publica y su
incorporacion al Derecho espafiol, Editorial La Ley
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7. CONCLUSION

A modo conclusion es adecuado indicar lo que la elaboracion de este trabajo nos ha
podido aportar; las cualidades que ha ayudado a mejorar y, por supuesto, cual es nuestra
opinidn sobre el futuro de la contratacion publica.

Este trabajo aporta mucho conocimiento sobre la disciplina de la contratacion publica,
desde su teoria general, pasando por la evolucion legislativa que ésta ha tenido en
Espafia, hasta la inclusion de dos directivas que quedan pendientes de transposicion por

su reciente aprobacion.

A pesar de haber estudiado la contratacion publica, como parte de la asignatura de
Derecho Administrativo, el estudio que de la misma se hacia era muy general y de
escasa amplitud, pues esta disciplina era estudiada al mismo tiempo que otras de gran
trascendencia para el Derecho Administrativo. Es por ello que la elaboracion de este
trabajo nos ha permitido profundizar en un &mbito del Derecho que hasta ahora nos era,
como mucho, vagamente conocido.

A pesar de que hemos profundizado en el estudio de esta disciplina, no hemos hecho si
no quedarnos en una parte superficial de las diferentes partes que esta materia incluyen,
ya que, si pretendiéramos un trabajo de algo mas ambicioso de ésta, requeriria un
esfuerzo y un tiempo mucho mayor, al igual que seria un trabajo de una extensién

mucho mayor al de la aqui pretendida.

De igual manera que este trabajo ha aportado gran cantidad de conocimientos técnicos
relativos a los contratos publicos, asi mismo ha contribuido de algiin modo a mejorar, e
incluso en algunos casos adquirir, destrezas. Un trabajo de estas dimensiones obliga al
alumno a desarrollar todas sus capacidades de investigacion, ya que exige el empleo de
los distintos recursos que se encuentran a su disposicion para realizar una busqueda
Optima de la informacion. Asi mismo el empleo de los recursos informaticos tanto a la
hora de realizar las busquedas en Internet, como a la hora de componer los textos que
formaran parte del trabajo. En concreto, en el caso de este trabajo, hemos precisado del
empleo de diferentes bases de datos, de modo que ahora somos mucho mas hébiles a la

hora de emplear estas herramientas de lo que lo éramos al iniciar este trabajo.
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Queremos reservar este Ultimo apartado a expresar nuestra opinion personal sobre los

temas que en este trabajo se han tratado.

En estos tiempos, en que cada vez existe una mayor armonizacién entre los Estados
miembros de la Union Europea, sumado al momento economico en que se encuentran
gran parte de las economias que la conforman, y que es, consecuencia directa de los
sistemas econdémicos que los Estados emplean; creemos oportuno apostar por unos
objetivos, que si bien son ambiciosos, son asumibles con un poco de cooperacion y

esfuerzo por parte de los Estado miembros.

Es necesario apostar por un crecimiento sostenible, creo que nadie pone esto en duda, ya
que la crisis que vivimos actualmente ha demostrado que, al menos desde la perspectiva
econdémica, nuestros sistemas actuales no son precisamente “sostenibles”. La
contratacion publica, como ya hemos dicho, supone una parte nada despreciable del PIB
de los Estados miembros, y es por ello que esta disciplina debe jugar su papel en

acercarnos a estos objetivos.

A nuestro juicio, las Directivas, y en si misma la Estrategia Europa 2020, en el sentido
que es origen de los objetivos de las anteriores, aciertan al apostar por los siguientes

asuntos:

) la flexibilizacion de los procedimientos y la reduccion de plazos, ya que
facilita el acceso a operadores econdémicos que quedaban excluidos por su
dimension en la anterior normativa;

i) el incremento de la publicidad y la transparencia, en un intento por acabar

con la corrupcion, el fraude y el favoritismo que tiene gran proyeccion en el
ambito de los contratos publicos;
i) y tratar de alcanzar una mayor eficiencia del gasto publico y la creacion de

un organismo de control de los contratos de cierta relevancia economica.
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Toca ahora a los Estados miembros llevar a cabo la transposicion de las disposiciones
comunitarias, para lo que dispondran de un plazo de dos afios a contar desde su
publicacién en el Diario Oficial de la Unidén Europea. Como ya hemos mencionado,
creemos que los mas deseable y acertado seria intentar unificar todos los textos relativos
a la contratacion puablica, con inclusién de la normativa referente a los sectores
especiales, en un Unico cuerpo normativo, ya que en aras de una mayor seguridad
juridica apostar por la redaccion de un posible “Cdédigo de Contratacion Publica”

facilitaria el estudio de la disciplina y serviria para colmar las lagunas legales.
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