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PRESENTACION

La contratacion publica ocupa un lugar preeminente en la accidn
publica no solo por méritos propios sino también por las consecuencias
negativas que en algunos casos se derivan de ella.

Los méritos se concentran en que la contratacion no es una politica
aislada, sino instrumental que se encuentra al servicio de otras politicas
publicas como la prestacion de servicios a los ciudadanos y la mejora
de las infraestructuras, asi como también favorece la creacion de em-
pleo y sirve asimismo para la consecucién de objetivos ambientales.
Es, por ello, que la contratacién publica debe ser eficiente y tiene que
contemplar un panorama mds amplio que el suyo propio.

Los deméritos consisten en las actividades corruptas que estdn
aflorando alrededor de la contratacion publica, como si esta fuera un
caldo de cultivo proclive a este tipo de actuaciones irregulares e incluso
delictivas. Casi todos los dias, con demasiada frecuencia, los medios
de comunicacién dan cuenta de casos de corrupcion ligados a la con-
tratacion publica, como si fuera un sino imposible de parar.

A ello se une que la importancia econémica de la contratacién publica
ha provocado el enorme interés de las instituciones comunitarias, que ven en
ella un factor decisivo del mercado interior. Hacer Europa es abrir las lici-
taciones a todos los empresarios de cualquier Estado miembro de la Unién.

Esta preocupacién europea ha supuesto la aprobacion de una nue-
va generacion de Directivas, ahora las de 2014, nada menos que tres,
algunas modificativas de otras anteriores, pero otra completamente
novedosa por cuanto que alcanza a las concesiones. Pero ademads las
Directivas suponen una ampliacién de las medidas adoptadas con ca-
racter general por la Unién Europea que, de la mano del Tribunal de
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Luxemburgo, va ofreciendo al menos cada década, un mayor nimero
de reglas que los Estados tienen que adaptar a su ordenamiento interno.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea estd jugando un papel
determinante no solo por la via de los recursos de incumplimiento, sino
también por las cuestiones prejudiciales que interpretan el Derecho de
la Unioén.

Esta preocupacion europea ha tenido en Espafia continua réplica,
como puede verse por las numerosas reformas que en los dltimos afios
ha sufrido la contratacién publica, que dio lugar a un texto refundido
de la ley de contratos del sector publico en 2011, que, sin embargo,
de nuevo ha sido objeto de un gran nimero de modificaciones legales.

Ademads las modificaciones han afectado a las garantias y en los
dltimos afios hemos podido ver la importante y muy positiva actuacion
de los Tribunales administrativos de recursos contractuales, compuestos
por especialistas en la materia y con independencia de juicio, que han
contribuido a elaborar un cuerpo de doctrina relevante y de gran nivel.
Pero, sobre todo, han permitido atajar errores (y en algunos casos su-
puestos de corrupcién) desde el inicio bien por la impugnacion de los
pliegos como por la anulacién de algunas adjudicaciones.

No obstante, de nuevo nos encontramos en suelo fragil, porque las
Directivas comunitarias imponen un plazo de transposicidon que culmi-
na el dia 18 de abril de 2016, que esta ahi a la vuelta de la esquina sin
que se perciba la aprobacién de un texto legal que adapte las nuevas
disposiciones comunitarias.

La virtud del libro que el lector tiene entre sus manos se encuentra,
en primer lugar, en ofrecer una explicacion del contenido de las nuevas
Directivas. El prof. Gimeno da cuenta con enorme agudeza y acierto
del nuevo paquete legislativo comunitario. Incide en sus novedades y
aspectos més relevantes, lo que le obliga a detenerse especialmente en
la nueva Directiva de concesiones. Pero ya se plantea el valor inter-
pretativo de las Directivas antes de su transposicidon, cuando pronto su
valor va a ser bien directo por el transcurso del plazo sin que Espana
las haya transpuesto.

El prof. Razquin incide en las similitudes y diferencias entre el
ordenamiento vigente en Espafia y las nuevas Directivas, apuntando
aquellos aspectos concretos que requieren de un cambio mds sustan-
cial. Para ello se detiene también en los principios y objetivos de las
Directivas y coémo puede producirse su aplicacion efectiva en Espaiia.

El Sr. Pardo analiza una materia sobre la que su conocimiento y expe-
riencia son acreditados y brillantes, como es el sistema de recursos contrac-
tuales en Espaia. Para ello expone su regulacion actual y las implicaciones
que sobre ella tienen las nuevas Directivas de contratacion publica.
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El siguiente capitulo no podia faltar en un Curso organizado por la
Escuela Gallega de Administracion Publica, como Escuela autonémica
de formacién de funcionarios y de estudios sobre la Administracion. Asi
pues, la Sra. Torralba expone los desafios que se derivan de las nuevas
Directivas para las Comunidades Auténomas. En su andlisis aflora su
conocimiento directo sobre la aplicacion de la normativa de contratacion
en la Administracion Publica en general y en la gallega en particular.

La aprobacién de las nuevas Directivas se caracteriza, como se ha
apuntado mds arriba, por una nueva Directiva sobre concesion. Y uno
de los problemas clésicos, sobre todo en Espaia, es diferenciar entre
los contratos publicos y las concesiones. A ello se dirige el estudio del
prof. Miguez, que con gran claridad conduce al lector por la senda de
la transferencia del riesgo operacional como elemento diferenciador
entre ambas figuras.

Y por ultimo, el prof. Bernal da cuenta de qué estd haciendo Es-
pafia, porque es justo decirlo que tampoco estamos con los brazos
caidos. Por ello explica el borrador de anteproyecto de nueva Ley de
contratos del sector publico, analizando las principales novedades que
se encierran en el mismo.

Como podré ver el lector, el libro es una primera aproximacion a las
Directivas comunitarias de 2014, en sus aspectos principales, analizan-
do su contenido, pero también ofreciendo soluciones a qué se puede y
qué se estd haciendo en Espafia en orden a su transposicién, asi como
dando soluciones de futuro.

Dado el retraso en la transposicion, el libro adquiere un interés afia-
dido, por cuanto que a partir del dia 18 de abril de 2016 las Directivas
son de aplicacion directa y cualquier persona fisica o juridica podra exi-
gir su aplicacion no solo a las Administraciones Publicas sino también
invocarlas ante los Tribunales, tanto los administrativos de recursos
contractuales, como los del poder judicial. A tal fin cabe recordar como
recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado
que los tribunales administrativos tienen el cardcter de érgano jurisdic-
cional para formular cuestiones prejudiciales ante el mismo.

El lector juzgard finalmente el valor del libro y su utilidad. Creo
poder adelantar que la iniciativa de la Escuela Gallega de Adminis-
tracién Publica tendrd cuando menos el mismo gran éxito que tuvo el
Curso. La contratacion publica requiere de estudios que ayuden a que
la misma sea eficiente y se ajuste tanto a los principios y finalidades
de la misma, como también a las disposiciones de los textos legales. Y
para ello este libro serd de gran ayuda.

Martin Maria RazQUIN LIZARRAGA
Catedratico de Derecho Administrativo






INTRODUCCION

En septiembre de 2014 la Escuela Gallega de Administracion
Piblica (EGAP) acogidé un curso sobre el nuevo Derecho europeo
de contratos publicos por la extraordinaria relevancia de su objeto
y por su interés desde el punto de vista practico. Por estos motivos
y de acuerdo con el compromiso adquirido en orden a universalizar
la formacion, abrimos las puertas a todos: empleados publicos y
ciudadanos que estuviesen interesados en el contenido de las deno-
minadas directivas de cuarta generacion y en la problematica que
razonablemente habria de comportar su transposicién al ordena-
miento juridico interno. Razonablemente, digo, porque esta tesitura
no es en absoluto desconocida para el legislador espafiol. Ha tenido
que enfrentarse a ella en tres ocasiones previas y su labor ha sido
censurada de modo reiterado por el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, dato que por si solo pone de manifiesto la complejidad de
dicho cometido.

Por centrar siquiera de forma breve el objeto de las siguientes
paginas, la nueva disciplina europea en la materia se enmarca en la
que se conoce como Estrategia Europea 2020 —que como es sabido,
establece los ejes que han de presidir la acciéon comunitaria hasta di-
cho afio— y se articula sobre tres directivas publicadas el 28 de marzo
de 2014 en el Diario Oficial de la Union Europea, fechadas en todo
caso a 26 de febrero: la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudica-
cion de los contratos de concesion; la Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE;
y la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades
que operan en los tradicionalmente sectores excluidos —esto es, el
agua, la energia, los transportes y los servicios postales— y por la que
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también se deroga la Directiva que venia disciplinando esta materia,
que era la 2004/17/CE.

Nos encontramos ante un paquete normativo que sucede a otros
tres, de ahi que parezca innecesario insistir en la importancia que con
cardcter general reviste la contratacion publica. La mera mencién a
su faz de instrumento efectivo al servicio de politicas medioambien-
tales, de igualdad o sociales acredita tal relevancia. Sin embargo, no
es ocioso destacar que las nuevas directivas van mads alld por regular
materias tradicionalmente excluidas de la disciplina comunitaria en
la materia y tan emblematicas de la soberania politica de los Estados
miembros como las concesiones de servicio publico. Esta consta-
tacion dista tanto de ser insustancial como poner en valor que esa
normativa aborda por vez primera aspectos concernientes a los efec-
tos, a la extincién y a las modificaciones de los contratos, lo que en
cuanto a esto dltimo supone positivar la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo.

Lo dicho pone de manifiesto el cardcter ambicioso y la trascen-
dencia de la dltima reforma europea en materia de contratos publicos,
mds aun si se tiene en cuenta que a la inclusién de dmbitos materiales
antes excluidos se afade el hecho de que la denominacién de la Di-
rectiva 2014/24 avanza, de forma evidente, la intencién del legislador
europeo de regular toda la contratacién administrativa.

Asumida tal relevancia, el curso referido habria de servir para
trasladar con la mayor claridad posible el significado y los objeti-
vos de dicha reforma. Y para ello elegimos un formato novedoso
y adecuado al contenido, pues a las intervenciones de los expertos
seguidas de un debate con el publico asistente, sumamos no solo el
libro que el lector sostiene en sus manos, sino también la grabacién
en formato audiovisual de las ponencias. A estas grabaciones cabe
acceder de forma gratuita desde la pagina web de la Escuela (http://
www.egap .xunta.es).

Este formato audiovisual obedece al propdsito de poner a disposi-
cién de cualquier interesado las ponencias y las consideraciones susci-
tadas al hilo de su exposicion, convencidos como estamos de que con
ello contribuimos a la difusion del conocimiento y de la actividad que
justifica la propia existencia de la EGAP. Tal es nuestro deber como
Administracién y cumplimos con €l si ponemos los medios para que
un nimero cada vez mayor de personas, ya sean empleados publicos o
ciudadanos en general, puedan acceder a nuestra formacidn sin barreras
fisicas o temporales.

Al mismo propdsito obedece esta obra, testimonio del interés de
dicho curso, del avance cualitativo que comporta su objeto, asi como
de la solvencia y de la generosa colaboracion de los autores, expertos
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todos ellos en la materia que aqui se aborda. Mi mds sincero agrade-
cimiento, pues, a ellos y a la editorial Marcial Pons por ayudarnos a
hacer efectiva la vocacion de servicio publico que corresponde a la
Escuela.

Sonia RopricueEz-CAMPOS

Directora de la EGAP
Profesora Titular de Derecho Administrativo






EL NUEVO PAQUETE LEGISLATIVO
COMUNITARIO DE CONTRATACION PUBLICA:
PRINCIPALES NOVEDADES.

(LA ORIENTACION ESTRATEGICA
DE LA CONTRATACION PUBLICA)!

José Maria GIMENO FELIU
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza.

I. INTRODUCCION. MOTIVOS DE LA REFORMA

La Unién Europea acaba de culminar un nuevo proceso de adapta-
cion de la normativa de contratacion publica (con fecha de publicacién
prevista en el DOUE para el 28 de marzo de 2014). Se trata de las
Directivas de contratos publicos de cuarta generacion, que pretenden
un escenario de contratacién publica mds competitivo y ligado a con-
cretas politicas publicas?. Si bien las Directivas de 2004 han supuesto

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion concedido por Ministerio
de Economia y Competitividad titulado «Hacia una contratacién publica eficiente», REF:
DER2012-39003-C02-0.

2 Vid. J. A. MoreNOo MoLINA, «La cuarta generacién de Directivas de la Unién Europea
sobre contratos Publicos», en Observatorio de los Contratos Piiblicos 2012, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2013, pp. 115 a 163; J. A. MoreNo MoLiNA y P. DoMiNGUEZ ALONSO, «El nuevo derecho de
la Union Europea sobre contratacion publica», en La contratacion piiblica a debate: presente y
futuro, Cizur Menor, Civitas-Thomson, 2014, pp. 139-164; M. M. RazqQuiN, «Las nuevas Direc-
tivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su transformacion en
Espafia», RAP, nim. 196, 2015, pp. 97-13, y J. M. Gimeno FeLiu, El nuevo paquete legislativo
comunitario sobre contratacion piblica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato piiblico
como herramienta del liderazgo institucional de los poderes piiblicos), Cizur Menor, Aranzadi,
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un notable avance?, se constata la insuficiencia de su regulacion en un
contexto de crisis econdmica y de «redefinicion» de politicas publicas,
lo que aconsejaba un nuevo paquete legislativo, que deberia ser ambi-
cioso tanto en sus principios como en la concreta arquitectura juridica
que se propusiera para poder contribuir asi a la consecucion de los
objetivos de la estrategia Europa 2020*. La revision de las Directivas
sobre contratacion publica que ha iniciado la Comisién se inscribe
en un programa de conjunto cuyo objetivo es una modernizacién en
profundidad del sistema publico de contratacién en la Unién Europea
para ser mas eficientes y disefiar politicas que permitan un mayor
crecimiento en un contexto de globalizacion econémica’. Lo que no

2014. De especial interés, en tanto se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo
de A. Ruiz bE CASTANEDA y M. A. BERNAL BrAy, «La contratacion publica y el Derecho comuni-
tario. Cuestiones pendientes», en Observatorio de los Contratos Publicos 2010, Cizur Menor,
Civitas, 2011, pp. 23 a 42. Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito
al trabajo de J. A. MoreNO MoLiNa, «El sometimiento de todos los contratos publicos a los
principios generales de contratacién» en Liber amicorum Tomds-Ramon Ferndndez, Pamplona,
Thomson, 2012, pp. 3429 y ss. del tomo II.

3 Desde el afio 2004, las Directivas vigentes en materia de contratacién publica son las
Directivas 2004/18/CE («sectores cldsicos») y 2004/17/CE («sectores especiales»), ambas
aprobadas el 31 de marzo de 2004, que coordinan, respectivamente, los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, asi como de los
contratos de los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales
(DOUE L 134, de 30 de abril de 2004).

* La presente iniciativa de reforma de la contratacion publica se enmarca en la Estrate-
gia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020],
asi como las iniciativas emblematicas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa»
[COM(2010) 245], «Unién por la innovaciéon» [COM(2010) 546], «Una politica industrial in-
tegrada para la era de la globalizacién» [COM(2010) 614], «Energia 2020» [COM(2010) 639]
y «Una Europa que utilice eficazmente los recursos» [COM(2011) 21]. Aplica también el Acta
del Mercado Unico [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave: «Revisién
y modernizacion del marco normativo de los contratos ptblicos». Sobre la transposicion de las
anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro colectivo coordi-
nado por M. SANCHEZ MORON, El Derecho de los contratos publicos en la Union europea y sus
Estados miembros, Valladolid, Lex Nova, 2011.

5 El «Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la legislacién comunitaria sobre con-
tratacion publica» (http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/
evaluation/index_en.htm#maincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones de mas
de seiscientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la con-
tratacion en organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contratacién
puiblica han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya
intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversion piblica adicional que
se cuantifica en 20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de
euros que se licitan anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el
deseo undnime de recortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocrdticos. Este aspecto re-
sulta fundamental para las pequefias y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren
completando la cantidad de exigencias administrativas que obligan los procesos de licitacién.
Este analisis ha servido de punto de partida para la revision de las directrices que se acometio
a finales del pasado afio. Con ella se pretende mantener una politica equilibrada que preste
apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente,
socialmente responsables e innovadores, ofreciendo ademads a las autoridades adjudicadoras
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significa una liberalizacién «sin restricciones» a la politica de contrata-
cién publica. La Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de mayo de
2011, sobre la igualdad de acceso a los mercados del sector publico en
la UE y en terceros paises, y sobre la revision del marco juridico de la
contratacién publica, incluidas las concesiones (publicada en el DOUE
7 de diciembre de 2012), se insiste en los comentarios incluidos en su
Resolucion del 18 de mayo de 2010 sobre nuevos aspectos de la poli-
tica de contratacion publica, en el que, si bien se opone enérgicamente
a las medidas proteccionistas en el dmbito de la contratacién publica
a escala mundial, cree firmemente en el principio de reciprocidad y
proporcionalidad en dicho 4mbito y, en este sentido, pide a la Comision
que realice un andlisis detallado de las posibles ventajas y problemas
asociados con la imposicion de restricciones proporcionadas y especi-
ficas al acceso a determinados sectores de los mercados de contratacion
publica de la UE, una evaluacion de impacto que analice cudndo pue-
den aplicarse, asi como una evaluacién del fundamento juridico que
requeriria este instrumento, para aquellos socios comerciales que se
benefician de la apertura del mercado de la UE pero que no han demos-
trado intencidn alguna de abrir sus mercados a las empresas de la UE,
alentando a la vez a los socios de la UE a que ofrezcan a las empresas
europeas condiciones de reciprocidad y proporcionales en el acceso al
mercado, antes de proponer cualquier otro nuevo texto en el &mbito de
la contratacion publica. Asimismo, el Parlamento pide a la Comisién
que evalue los problemas asociados con las ofertas extraordinariamente
bajas y que proponga soluciones adecuadas; recomienda a las autori-
dades contratantes que faciliten informacién temprana y suficiente a
otros licitadores en caso de ofertas anormalmente bajas, con el fin de
que puedan valorar si existen motivos para iniciar un procedimiento de
recurso; y considera urgente que la UE alcance una mayor coherencia
entre su politica comercial exterior comun y la practica existente en
los Estados miembros de aceptar ofertas excepcionalmente bajas de
empresas cuyos paises de origen no son signatarios del Acuerdo de
Contrataciéon Publica (ACP), en perjuicio de empresas de la Unién
Europea y de las normas laborales, sociales y medioambientales de los
Estados miembros de la Uni6n®.

unos procedimientos mds sencillos y flexibles y que garanticen un acceso mds ficil a las
empresas, particularmente a las PYME.

¢ Con fecha 23 de marzo de 2013 la Comision Europea presenté la propuesta para la de-
cision del Consejo relativa a la conclusion formal del Protocolo que modifica el Acuerdo sobre
Contratacion Publica (ACP), el tnico acuerdo legalmente vinculante en la OMC relativa a la
contratacion publica. Por otro lado, en relacion con la modernizacion de la politica de contra-
tacion publica de la UE, apoya la peticién de que se clasifiquen por prioridades las cuestiones
tratadas en el Libro Verde y, en este sentido, pide a la Comision que examine en primer lugar
las cuestiones de la simplificacion de las normas, el acceso equilibrado a los mercados del
sector publico, y la mejora del acceso de las PYME, y que emprenda como un segundo paso
la revision de la contratacion publica y las concesiones, con el fin de obtener la necesaria y



