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LAS NUEVAS DIRECTIVAS DE CONTRATACION (III)

Comentarios a la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion (DOUE de 28-3-2014)

1. INTRODUCCION

La aprobacién por primera vez en el seno de la UE
de una regulaciéon comun para la adjudicaciéon de
concesiones supone, indudablemente, una de las
novedades mas relevantes de la reciente revision de

las normas comunitarias de contratacién publica.

Tal y como se desprende de la tramitacién de la
Directiva 2014/23/UE ante las instituciones
comunitarias, la razon de ser de una normativa
independiente de la aplicable a los restantes
contratos se justifica, en esencia, por la diferente
naturaleza de la concesiéon con trespecto a los
contratos  “tradicionales”  (obras, servicios 'y

suministros).

En particular, es sobradamente conocido que dos de

las caracteristicas definitorias de las concesiones —que

las diferencian en la regulacién comunitaria de otras
figuras contractuales- son la transferencia de
responsabilidad de la autoridad concedente al
concesionario y la existencia de un riesgo econémico
vinculado a la explotacién de las obras o servicios

correspondientes.

Adicionalmente, en el Documento de Trabajo de la
Comisién de Mercado Interior y Proteccion del
Consumidor del Parlamento Europeo, de fecha 20
de febrero de 2012, se reflejan otras cuatro razones
que justifican el valor afiadido de una regulacién
especifica para las concesiones. Asi, se considera que

la Directiva:

i) permite aclarar el marco legislativo existente y
delimitar varios conceptos que hasta la fecha algunos
poderes adjudicadores venfan empleando de manera

indistinta  (concesion, riesgo, diferencia entre
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concesiones de servicios y concesiones de obras,
distincién entre los contratos de obras y servicios y
las concesiones, etc.). Estas cuestiones han sido
planteadas de manera recurrente en sede

jurisdiccional en los dltimos afios;

i) garantiza la seguridad juridica, atendiendo a la
conflictividad existente hasta la fecha en el TJUE en

relacién con la adjudicacién de concesiones;

iii) apoya la actuaciéon de las autoridades publicas
para el desarrollo y la modernizacién de las
infraestructuras econémicas y la promocién de los

servicios publicos;

iv) estimula la competencia en el seno de la UE y
fomenta la aparicién de nuevos actores comunitatios,
al fijar unas reglas claras que, entre otras cuestiones,
evitan penalizaciones a pequeflas y medianas

empresas.

Al margen de lo anterior, conviene destacar que en la
tramitacién de la Directiva 2014/23/UE ante las
instituciones comunitarias se ha procurado resaltar
que su finalidad no es servir de instrumento para
impulsar la privatizacién de los servicios publicos.
Por ello, en sus Considerandos (6) y (7), y en su
articulo 2, la Directiva contempla la plena libertad de
los poderes publicos para decidir la forma de
organizar sus iniciativas de prestaciéon de servicios
publicos, sin prejuzgar la utilizaciéon de la gestion

directa o indirecta.

2. DEFINICION DE CONCESION

Tal y como se ha expuesto, una de las funciones
esenciales de la Directiva 2014/23/UE es clarificar la
definicién de concesién y fijar sus limites con

respecto a otras figuras afines.

En tal sentido, se define con mas precision la figura

de la concesién, con la finalidad de evitar las

multiples controversias que en los dltimos afos se
han suscitado ante el TJUE. Para ello, se dota a esta
figura de una sustantividad propia, superando, por
ejemplo, la definicién de las concesiones por
referencia a la figura del contrato publico (de obras o
servicios) que contemplaban los apartados 3 y 4 del
articulo 1 de la Directiva 18/2004.

Asimismo, dentro de la figura de la concesion, la
Directiva 2014/23/UE distingue las concesiones de
obras de las concesiones de servicios, situando

ambas dentro de su ambito de aplicacion.

Esta es una de las novedades de la nueva regulacion,
pues, si bien las concesiones de obras ya se inclufan
en la Directiva 18/2004, las concesiones de servicios

estaban excluidas de su ambito de aplicacion’.

Aunque bien es cierto que, en este ultimo caso, la
licitaciébn de las concesiones de servicios debia
respetar los principios derivados de los Tratados de
la UE y seguir, en defecto de una regulaciéon nacional
aplicable, los criterios establecidos por la
Comunicacién Interpretativa de la Comision sobre el
Derecho comunitario aplicable en la adjudicaciéon de
contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos
por las Directivas sobre contrataciéon publica

(2006/C 179/02).

La definicién de las concesiones de obras y servicios
queda establecida por el articulo 5 de la Directiva

2014/23/UE en los siguientes términos:

a) Concesién de obras: “contrato a titulo oneroso
celebrado por escrito, en virtud del cual uno o mds poderes o
entidades adjudicadores confian la ejecucion de obras a uno
0 mds operadores econdmicos, cnya contrapartida es bien el
derecho a explotar las obras objeto del contrato sinicamente,

0 este mismo derecho en conjuncion con un pago”.

I Ambas figuras estaban excluidas de la Directiva 17/2004,
en virtud de su articulo 18.
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b) Concesiéon de setvicios: “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 wuno o mds operadores econdmicos, cnya
contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios objeto
del contrato dinicamente, o este mismo derecho en conjuncion

con un pago”.

Es importante destacar, también, que la definicién de
concesion se encuentra vinculada, en todo caso, a la
concesionario de un

transferencia  al riesgo

operacional en la explotacion de la obra o servicio.

Se considera, a este respecto, que el concesionario
asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones
realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido
para explotar las obras o los servicios que sean

objeto de la concesion?.

SE VINCULA LA DEFINICION DE
CONCESION (DE OBRAS O DE

SERVICIOS) A LA TRANSFERENCIA
REAL Y EFECTIVA DE RIESGOS AL
CONCESIONARIO

De este modo, la parte de los riesgos transferidos al
concesionario ha de suponer una exposiciéon real a
las incertidumbres del mercado tal que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que incurra

el concesionario no sea meramente nominal.

Por ejemplo, en el caso de que la reglamentacion
especifica de un determinado sector de actividad

elimine el riesgo, estableciendo una garantia en

2 Esto es, el poder o entidad adjudicadora tiene la
obligacién de no aliviar al operador econdémico de
cualquier posible pérdida con la garantia de unos ingresos
minimos iguales o superiores a las inversiones y los costes
que aquél ha de asumir para llevar a cabo la ejecucién de la
concesion.

3

beneficio del concesionario en virtud de la cual se
compensen las inversiones y costes sufragados para
la ejecuciéon del contrato, este ultimo no deberia
considerarse concesion a efectos de la Directiva
2014/23/UE>.

Lo anterior, sin embargo, no implica que sea posible
que ‘parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad
adjudicador” —Considerando (18)-, o que existan
determinadas clausulas para acotar algunos riesgos

(fuerza mayor, rescisién anticipada, etc.).

Finalmente, conviene resaltar que, en ocasiones, esta
figura contractual conlleva la explotacién en el marco
de una misma relacién juridica de actividades de
indole diversa (obras-servicios). Para solventar esta
problematica, el articulo 20.1 de la Directiva
2014/23/UE recutte a la clasica regla aplicable a los
contratos mixtos, y en su virtud, las concesiones
cuyo objeto comprenda tanto la explotacién de obras
como de servicios se adjudicaran con arreglo a las
disposiciones aplicables al tipo de concesién que sea

predominante en el objeto principal del contrato.
3. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

La Directiva 2014/23/UE se aplicara solamente a las
concesiones de obras o setrvicios cuyo valor sea igual
o superior a un determinado umbral. Se trata de un
parametro de referencia para determinar el interés
transfronterizo de la correspondiente licitacion. A
estos el articulo 8.1 de la
2014/23/UE determina dicho umbral: concesiones
de obras o servicios con valor igual o superior a
5.186.000 EUR.

efectos, Directiva

El valor de la concesiéon se calculara teniendo en

cuenta el volumen total de negocios de la empresa

3 Incluso segin el Considerando (17), “la presente Directiva
1o debe aplicarse a los contratos que no conlleven pagos al contratista
y en los que este reciba su retribucion de acuerdo con tarifas
reglamentadas calcnladas de manera que cubran la totalidad de los
costes e inversiones que este haya soportado para prestar el servicio”.



A

Papilio

Abogados

concesionaria que se vaya a generar durante la

duracion del contrato, excluido el IVA.

Dicha cantidad serd estimada por el poder
adjudicador  tomando en  consideracion la
contrapartida percibida por el concesionario en
relacién con las obras y servicios objeto de la
concesion, asi como, también, los suministros

relacionados con tales obras y/o setvicios.

LA DIRECTIVA SE APLICARA A
CONCESIONES DE OBRAS O

SERVICIOS CON VALOR IGUAL O
SUPERIOR A 5.186.000 EUROS

Para la concreta determinacioén del valor estimado de
la concesién se siguen pautas y criterios generales
semejantes a los establecidos por la Directiva
18/2004 y a los contemplados en el articulo 88 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
(“TRLCSP?”), aunque con diversas modulaciones y
varias particularidades de nueva incorporacién al

régimen de la figura concesional.

Concretamente, de conformidad con lo previsto en
el articulo 8.3 de la Directiva 2014/23/UE, para
determinar el valor estimado de una concesion se

habra de considerar:

i) El valor de cualquier tipo de opcién y las

eventuales prorrogas de la duracién de la concesion.

ii) La renta procedente del pago de tasas y multas
por los usuarios de las obras o servicios, distintas de

las recaudadas en nombre de la entidad concedente.

i) Los pagos o ventajas financieras al
concesionario efectuados por el poder o la entidad
adjudicadora, o por otra autoridad publica, incluida la

compensacion por el cumplimiento de una

obligaciéon de servicio puablico y las subvenciones a la

inversion publica.

iv) El valor de los subsidios o ventajas financieras,
cualquiera que sea su forma, procedentes de terceros,

a cambio de la ejecucién de la concesion.

v) La renta de la venta de cualquier activo que

forme parte de la concesion.

vi) El valor de todos los suministros y setrvicios
que los poderes o entidades adjudicadoras pongan a
disposiciéon del concesionatio, siempre que sean
necesarios para la ejecucion de las obras o la

prestacion de servicios.

vil) Las primas o pagos a los candidatos o

licitadores.

Asimismo, hay que tener en cuenta que, si el valor de
la concesiéon en el momento de la adjudicacion
supera en mas de un veinte por ciento (20%) su valor
estimado, la cuantificacién vialida serd el valor de la
concesién en el momento de la adjudicaciéon (una
regla, esta dltima, que podria ocasionar algunos
problemas pricticos para garantizar la adecuada

publicidad).

Por su parte, en el caso de que en una obra o servicio
las concesiones puedan ser adjudicadas en lotes
separados, debera tenerse en cuenta el wvalor
estimado de todos los lotes. Si el valor acumulado de
los lotes iguala o supera el umbral de 5.186.000 EUR,
a la adjudicaciéon de cada lote se le aplicard la
Directiva 2014/23/UE.

Finalmente, es necesario llamar la atencion sobre la
relacién entre la regulaciéon contemplada en la
Directiva 2014/23/UE y el margen de maniobra del
legislador estatal cuando proceda a su incorporacion

al ordenamiento espafiol.
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En este sentido, si bien el ambito objetivo de
aplicacion de la Directiva estd perfectamente
definido, los Estados miembros han de poder
completar y desarrollar estas disposiciones si lo
consideran oportuno, en particular si desean reforzar
y maximizar la observancia de los principios
derivados de los Tratados comunitarios (igualdad de
trato -publicidad y concurrencia- libre prestacion de

servicios, etc.).

Resulta razonable, por ello, entender que para la
licitacion de aquellas concesiones de obras o
servicios que no superen el umbral cuantitativo de la
Directiva 2014/23/UE, el legislador espafiol
adoptara un esquema similar al actualmente
contemplado en el TRLCSP en relacién con los
contratos no sujetos a regulacién armonizada (tales
concesiones estaran sometidas, por lo tanto, también
a publicidad y concurrencia, aunque tal vez con un

esquema menos exigente).
4. EXCLUSIONES

Ademas de las concesiones de obras y setvicios cuyo
importe sea inferior a 5.186.000 EUR, la Directiva
2014/23/UE prevé especificamente una setie de
exclusiones de relaciones juridicas que materialmente
encajarfan en su ambito de aplicacion, estableciendo
paralelismos en un nimero significativo de casos con
algunos de los supuestos de exclusion ya
contemplados para los contratos de obras,

suministros y servicios en las Directivas 18/2004 y
17/2004.

Entre otras, con caricter enunciativo, cabe destacar

las siguientes exclusiones:

i) Las concesiones de servicios adjudicadas a un

poder o entidad adjudicadora, a una asociaciéon de

tales poderes o entidades, o a un operador

econdémico, sobre la base de un derecho exclusivo*.

i) Las concesiones de servicios de transporte
aéreo que estén basados en la concesién de una
licencia de explotacién en el sentido del Reglamento
(CE) n°® 1008/2008 del Parlamento Eutropeo y del
Consejo, o que se refieran a servicios publicos de
transporte de viajeros, en el sentido del Reglamento
(CE) n® 1370/2007.

iif) Las concesiones adjudicadas por entidades
adjudicadoras, cuando en el Estado miembro donde
vayan a ejecutarse tales concesiones haya quedado
probado que la actividad esta sometida directamente

a la competencia.

Esta excepcién esta basada en el hecho de que, en
los mercados cuyo acceso no esta limitado, no

existirfan, razonablemente, derechos exclusivos.

Para contextualizar mejor la exclusion, al margen de
remitirse al articulo 16 de la Directiva 2014/23/UE,
es necesario acudir a los articulos 34 y 35 de la nueva
Ditectiva 2014/25/UE del Patlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energfa, los transportes y los

servicios postales, y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE.

Igualmente, resulta conveniente consultar la doctrina
y jurisprudencia en relacién con las previsiones del
antiguo articulo 30 de la Directiva 17/2004.

4 Un derecho concedido por las autoridades competentes
de un Estado miembro en virtud de cualquier disposicién
legislativa, reglamentaria o administrativa publicada que
sea compatible con los Tratados, que tenga como efecto
limitar el ejercicio de una actividad a un dnico operador
econémico y que afecte sustancialmente a la capacidad de
los demas operadores econémicos de ejercer una actividad
(la definicién es similar a la contemplada en las Directivas
de contratos anteriores y, razonablemente, su origen suele
traet causa de los denominados “sectores excluidos”).
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iv) Las relaciones “in house providing” o entre
entidades del sector publico, esto es, las concesiones
adjudicadas por un poder adjudicador o entidad
adjudicadora —de las contempladas en el articulo
7.1.a) de la Directiva- a otra persona juridica de
Derecho privado o de Derecho publico en la que se
cumplan los requisitos de la Jurisprudencia del TJUE
en la materia, tales como control andlogo, ejecucion
de parte esencial de actividad, exclusién de
participacion directa de capital privado, etc. El
articulo 17 de la Directiva 2014/23/UE contempla

una detallada regulacion de esta cuestion.

v) Las concesiones adjudicadas a una empresa
asociada —existen particularidades en funcién de si
presentan cuentas anuales conjuntas, conforme a la
Directiva 2013/34/UE, o no estan sujetas a dicho
régimen; igualmente, habrd que atender, entre otras
cuestiones, al volumen de negocio de la empresa
asociada con la entidad adjudicataria u otras

entidades asociadas-.

vi) Las concesiones adjudicadas a una empresa
conjunta o a una entidad adjudicadora que forme
parte de una empresa conjunta -el articulo 14 de la
Directiva 2014/23/UE  regula las condiciones
temporales y de exclusividad que resultan de
aplicacion en este supuesto, interpretadas en relacién

con el articulo 17 de la misma norma-.

vil) Las concesiones que el poder o entidad
adjudicadora esté obligado a adjudicar u organizar de
conformidad con procedimientos establecidos en
virtud de un acuerdo, institucién financiera u

organizaciéon que tengan caracter internacional.

viii) Determinadas concesiones en los ambitos de
la defensa y de la seguridad a que se refiere la
Directiva 2009/81/CE (la Directiva 2014/23/UE
contempla diversos supuestos y excepciones en los

apartados 5 y 6 del articulo 10).

ix) Las concesiones cuyo objeto principal sea
permitir a los poderes adjudicadores la puesta a
disposiciéon o la explotacion de redes publicas de
comunicaciones, o el suministro al publico de uno o

mas servicios de comunicaciones electronicas.

x) Las concesiones de setvicios relativas a los
servicios de loterfa, adjudicadas por un Estado
miembro a un operador econémico sobre la base de

un derecho exclusivo.

xi) Las concesiones relativas a servicios de
defensa civil, proteccion civil y prevencion de riesgos
que sean prestados por organizaciones o0
asociaciones sin animo de lucro, excepcién hecha de
los setvicios de transporte de pacientes en
ambulancia (las concretas prestaciones llevadas a
cabo por estas entidades sin animo de lucro estin
definidas a través de cédigos CPV).

xii) Las concesiones de servicios destinadas, entre
otros, a: la adquisicién, el desarrollo, la produccién o
la coproduccién de programas destinados a servicios
de comunicacién audiovisual; servicios financieros
ligados a la emisién, la compra, la venta o la
transmisién de titulos u otros instrumentos
financieros, y las operaciones efectuadas en el marco
de la Facilidad Europea de Estabilizaciéon Financiera
y en el Mecanismo FEuropeo de Estabilidad;
campafias electorales adjudicadas por un partido

politico, etc.

Finalmente, conviene destacar también la exclusion
especifica que la Directiva 2014/23/UE establece
para las concesiones en el sector del agua, debido a la
polémica planteada en relacién con la existencia de
una posible privatizaciéon encubierta en tal sector.
Atendiendo a las controversias surgidas a propdsito
de esta materia, se le dedicard a continuaciéon un

apartado especifico.
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5. EXCLUSION DEL SECTOR DEL AGUA

En el apartado 1 del articulo 12 de la Directiva
2014/23/UE se establece que la nueva normativa no
se aplicara a las concesiones adjudicadas en relacién

con:

a) La puesta a disposicion o la explotacion de redes fijas
destinadas a prestar un servicio al priblico en relacion con la

produccion, el transporte o la distribucion de agua potable.
b) El suministro de agna potable a dichas redes.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 12 determina
que la Directiva 2014/23/UE tampoco se aplicara a
las concesiones relativas a las siguientes actividades
(siempre que estén relacionadas con la puesta a
disposicion o explotacion de redes o con el
suministro de agua potable, en los términos descritos

en el apartado 1 del articulo 12):

a) Los proyectos de ingenieria hidrinlica, irrigacion o
drenaje, siempre que el volumen de agna destinado al
abastecimiento de agna potable represente mds del veinte por
ciento (20%) del volumen total de agna disponible gracias a

dichos proyectos o a dichas instalaciones de irrigacion o drenage.
b) La eliminacion o tratamiento de aguas residuales.

La justificacion de la exclusion trae causa, tal y como
se ha apuntado con anterioridad, de la tramitacién de
la Directiva. En este punto concreto, el debate
excedi6 ampliamente el marco juridico, para
trasladarse a un plano mas ideolégico, en el que se
contrapusieron los puntos a favor y en contra de la
privatizaciéon de los servicios relacionados con el
agua potable. Esta discusion motivé algunos cambios
en la tramitacion de la Directiva con respecto a su

version inicial.

En tal sentido, la Propuesta de Directiva de

adjudicaciéon de contratos de concesion de 20 de

diciembre de 2011 -COM(2011) 897 final-
contemplaba diversas referencias a las bondades de

las concesiones en el sector del agua.

Por ejemplo, su Considerando (20) sefialaba que ‘Yz
presente Directiva debe aplicarse a una serie de servicios (por
¢jemplo, los servicios de catering y distribucion de agua) que

muestran un potencial de comercio transfronterizo”.

Y, en su ANEXO III, la Propuesta de Directiva de
20 de diciembre de 2011 establecfa expresamente que
sus previsiones se aplicarfan a la puesta a disposicién
o a la explotaciéon de redes fijas destinadas a la
produccion, el transporte o la distribucién de agua
potable, e igualmente, al suministro de agua potable a

dichas redes.

No obstante, modificando el criterio original, en
textos posteriores no solo se eliminan dichas
referencias, sino que se excluye expresamente del
articulado de la Directiva las concesiones de obras y
servicios sobre la practica totalidad de las actividades

relacionadas con el ciclo integral del agua.

El motivo para tal exclusién también se desprende
del tramite de aprobacién de la Directiva
2014/23/UE (son numerosas las alusiones a la
materia), e incluso de su Considerando (40): los
mecanismos especificos y complejos a que estin
sujetas las concesiones en el sector del agua
requieren una consideracién especial, debido a la
importancia del agua como bien puiblico de valor

fundamental para todos los ciudadanos de la UE.

Tal y como se ha sefialado, la exclusién comprende,
finalmente, las concesiones de obras y servicios para
suministrar o explotar redes fijas destinadas a prestar
un servicio al publico en relacién con la produccién,
el transporte o la distribucién de agua potable, o bien

a suministrar agua potable a dichas redes.
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Asimismo, comprende -en la medida en que los
servicios estén vinculados a tales actividades- la
concesiéon de servicios para la evacuacién o
tratamiento de aguas residuales e, incluso en
determinados supuestos, los proyectos de ingenieria

hidraulica, irrigacién o drenaje.

Dicha exclusién, sin embargo, no puede interpretarse
como un impedimento para que los poderes
adjudicadores puedan licitar concesiones en relaciéon
con este tipo de actividades vinculadas con el sector
del agua, pues de ningin precepto de la Directiva
2014/23/UE se desprende semejante prohibicion.

Lo contrario, ademas, iria contra la libertad de
organizaciéon interna de los Estados miembros —es
razonable entender que el Derecho comunitario no
puede interferir en la decisiéon de las autoridades
publicas de gestionar ellas mismas una actividad

econdémica o bien confidrsela a un tercero-.

SI BIEN LA DIRECTIVA EXCLUYE

LAS CONCESIONES EN EL SECTOR

DEL AGUA, ELLO NO SUPONE UN
IMPEDIMENTO PARA QUE LOS

PODERES ADJUDICADORES LAS
PUEDAN LICITAR CONFORME A SU
NORMATIVA INTERNA

De hecho, los efectos practicos de la no inclusién, al
no existir una regulacién homogénea en la materia,
se ponen de manifiesto en el Considerando (84) de la
Directiva 2014/23/UE, que se ocupa de las posibles
repercusiones de esta exclusiéon sobre el mercado
interior, especialmente a propdsito de cuestiones
tales como la adjudicacién transfronteriza de
contratos o la participacién de las pymes,
considerando las estructuras especificas del sector del
agua. El telén de fondo lo conforman las
implicaciones que la decision legislativa de excluir al
sector del agua tiene sobre la aplicaciéon de los

principios derivados de los Tratados comunitarios.

Esta situacidén, consecuentemente, no difiere
demasiado de la existente hasta la fecha. Asi,
conviene recordar que en virtud de lo previsto en el
articulo 17 de la Directiva 18/2004, las concesiones
de servicios estin excluidas de su ambito de
aplicacion (no asi las concesiones de obra publica

superiores a un determinado umbral).

En similar sentido, el articulo 18 de la Directiva
17/2004 (telativa, recordemos, a los procedimientos
de adjudicacién de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de los servicios
postales) excluye de su aplicacion las concesiones de
obras o de servicios que sean adjudicadas por las
entidades  adjudicadoras que desarrollen  sus
actividades en el sector del agua -siempre que su

objeto traiga causa del desarrollo de dicha actividad-.

Consecuentemente, los Estados miembros tendrin
plena libertad para escoger el modelo que estimen
oportuno para la gestion del ciclo integral del agua
(aduccién, abastecimiento, saneamiento, depuracién
y, en su caso, reutilizacién), y seran ellos quienes
determinen en su normativa la posibilidad o no de
adjudicar tales concesiones, respetando, en todo
caso, los principios y normas derivadas de los
Tratados, y las Comunicaciones Interpretativas de la

Comisién Europea en la materia.

Todo ello con la finalidad de permitir tanto la
apertura del mercado a la competencia como un
adecuado control de la imparcialidad del
procedimiento de adjudicaciéon de este tipo de
concesiones (garantizando, entre otras cuestiones,
una publicidad adecuada, criterios de aptitud y
solvencia no restrictivos, mecanismos efectivos para
el control de las decisiones relativas a la adjudicacion

de la concesion, etc.).

En el caso espafiol, el régimen vigente aplicable a la

licitacion por parte de los poderes publicos de
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concesiones en el sector del agua no ha planteado,
aparentemente, ningun problema aplicativo relevante
(sin perjuicio de algunas particularidades que afectan
en exclusiva a procesos privatizadores en sentido

estricto).

6. APLICACION A SERVICIOS SOCIALES

El articulo 19 de la Directiva 2014/23/UE establece
un régimen especial para algunas concesiones que,
aun encontrandose dentro de su ambito de
aplicacién, solo se someten al cumplimiento de

determinados preceptos.

Este sometimiento “parcial” afecta a las concesiones
relativas a servicios sociales, asi como a otros
servicios especificos recogidos en el ANEXO IV de
la Directiva 2014/23/UE, tales como determinados

servicios educativos, sanitarios, culturales, etcd.

LA DIRECTIVA ESTABLECE UN
REGIMEN SIMPLIFICADO PARA
CONCESIONES RELATIVAS A

SERVICIOS SOCIALES Y OTROS
SERVICIOS ANALOGOS

La justificacién de la medida reside en la importancia
del contexto social y cultural, y en el delicado
caracter de estos servicios, que hace necesario que
los Estados miembros dispongan de una amplia
discrecionalidad para seleccionar, de la manera que
consideren mas apropiada, a los prestadores de los

mismos.

Asi, los poderes publicos seran libres de prestar
directamente estos servicios, asignar concesiones o
emplear otros mecanismos para asegurar su efectiva
prestacion, tales como la simple financiacién de los
mismos o la concesion de licencias y autorizaciones a

todos los operadores econémicos que cumplan unas

5a lista contenida en el ANEXO IV de la Directiva es
bastante amplia.

condiciones establecidas de antemano (respetando,
en todo caso, los principios de transparencia y no

discriminacion).

En el caso de que tales prestaciones se articulen a
través de concesiones, se aplicard el citado régimen
simplificado, debiendo cumplir tnicamente  las

siguientes obligaciones:

i) Dar a conocer la intencién de adjudicar la
concesiéon a través de la publicacién de un anuncio
de informacién previa. Estos anuncios contendran la
informacién recogida en el ANEXO VI de la
Directiva 2014/23/UE.

i) Enviar un anuncio con el resultado del
procedimiento de adjudicacion de la concesion

(podran agruparse trimestralmente).

iif) En aquello que resulte aplicable, cumplir con
las previsiones de la Directiva 89/665/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinaciéon de las disposiciones referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de los contratos publicos de

suministros y de obras.

iv) En aquello que resulte aplicable, cumplir con
las previsiones de la Directiva 92/13/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la
coordinacién de las disposiciones referentes a la
aplicacién de las normas comunitarias en los
procedimientos de formalizacién de contratos de las

entidades que operen en los sectores excluidos.

Finalmente, y dentro del marco de libertad existente
en la materia, la Directiva 2014/23/UE sugiere la
posibilidad de que los Estados miembros apliquen
criterios  especificos de calidad a la hora de

seleccionar a los prestadores de estos servicios.
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7. CONTRATOS MIXTOS

Tal y como se ha sefialado con anterioridad, el
articulo 20.1 de la Directiva 2014/23/UE establece
una regla especifica para la adjudicacion de aquellas
concesiones cuyo objeto comprenda tanto la
explotaciéon de obras como de servicios. Asi, dicha
adjudicacion se llevard a cabo con atreglo a las
disposiciones concesion

aplicables al tipo de

predominante en el objeto principal del contrato.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 20.1 de
la Directiva 2014/23/UE determina que, en el caso
de concesiones mixtas que consistan en parte en
servicios sociales y otros servicios especificos
enumerados en el ANEXO IV, y en parte en otros
servicios, el objeto principal se determinard en
funcién de cual de los valores estimados de los

respectivos servicios sea el mas alto®.

Los anteriores, sin embargo, no son los tunicos
supuestos regulados por la Directiva 2014/23/UE
en relacion con la coexistencia de prestaciones
diferentes de

correspondientes a  tipologias

concesiones o contratos.

Como veremos, tales supuestos revisten particular

importancia a los efectos de articular el
correspondiente procedimiento de adjudicacion del
contrato mixto. Una importancia que aumenta si se
considera la notable complejidad derivada de la
redaccion de los articulos 20, 21, 22 y 23 de la

Directiva 2014/23/UE.

¢ Hste criterio se encuentra previsto desde hace afios en
nuestro ordenamiento juridico. Sirva de ejemplo lo
sefialado en el articulo 12 del TRLCSP. La JCCA ha
configurado el ambito del criterio de la prestacion
econémicamente mas relevante, seflalando que queda
limitado a la determinacién del régimen juridico aplicable a
la adjudicacion, “debiéndose aplicar la denominada técnica de la
yuxctaposicion de regimenes juridicos en lo que se refiere a la
preparaciin y ejecucion del contrato” (por ejemplo, Informes de
la JCCA 29/10, de 24 de noviembre de 2010, y 13/11, de
10 de mayo de 2012).
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En relacién con esta cuestion, la Directiva contempla

un doble esquema:

» Un criterio general, en funcién de si las
distintas partes que constituyen el objeto del

contrato son o no separables.

» Una serie de criterios especiales, por razén
de la naturaleza de algunas de las actividades

que forman parte del objeto del contrato’.

En base a lo anterior, en resumidas cuentas, y a pesar
de las diversas excepciones contempladas en la
norma, se pueden formular las siguientes lineas

esenciales:

i) Si las distintas partes que constituyen el objeto

del contrato no_ son objetivamente separables, la

regla general es que las normas aplicables para su
adjudicacién deben determinarse en funcién del

objeto principal del contrato.

De este modo, en el caso de que los elementos
relativos a las concesiones sean su objeto principal,
de manera razonable, se aplicarfan las disposiciones
de la Directiva 2014/23/UE.

En ocasiones, sin embargo, esta tarea de analisis
puede resultar compleja debido a la confusion que
podria existit entre los elementos propiamente
concesionales y los relativos a contratos de obras,

suministros y servicios.

La Directiva 2014/23/UE no arroja demasiada luz
sobre esta cuestion, limitaindose a sefialar que, en el
caso de contratos relacionados con elementos de una

concesion de servicios y con contratos de suministro,

7 Seguridad, Defensa y actividades incluidas en el ambito
de aplicacién del ANEXO II de la Directiva, relativas a los
siguientes sectores: gas y calefaccion, electricidad, servicios
de transporte, puertos y aeropuertos, setvicios postales,
extraccion de petréleo y gas, y prospeccion y extraccion de
carbon u otros combustibles sélidos.
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el objeto principal se determinara en funcién de cual
de los valores estimados de los respectivos servicios

0 suministros sea el mas alto.

i) Si las diferentes partes que constituyen el

objeto del contrato son objetivamente separables, los

poderes o entidades adjudicadoras tendran dos
alternativas.
En primer lugar, podran adjudicar contratos
independientes para cada una de las partes separadas
del contrato mixto, en cuyo caso, la decisiéon sobre el
régimen juridico que se aplica a cualquiera de dichos
contratos separados se adoptara sobre la base de las

caracteristicas de la parte separada de que se trate.

La segunda alternativa que pueden adoptar los
poderes o entidades adjudicadoras es adjudicar un

unico contratod.

En este supuesto, la regla general es que se apliquen
al contrato mixto resultante las disposiciones de la
Directiva en materia de adjudicacién de concesiones.
Sin embargo, la propia Directiva 2014/23/UE
establece dos notables excepciones en el ultimo

parrafo de su articulo 20.3.

La primera excepcién consiste en que el articulo 21
de la propia Directiva (relativo a contratos publicos
mixtos que contienen aspectos trelativos a la defensa

y la seguridad) no disponga lo contratio.

8 La necesidad de celebrar un contrato unico se debera
justificar caso por caso, acudiendo a la Jurisprudencia del
TJUE en la materia. Hay que tener en cuenta, ademds,
que: i) la intencién expresa o presunta de los poderes o
entidades adjudicadoras de considerar los diversos
aspectos que constituyen un contrato MmMiXto como
indivisibles, lejos de ser suficiente, debe apoyarse en
pruebas objetivas capaces de justificarla y de establecer la
necesidad de celebrar un contrato Gnico; ii) la necesidad de
celebrar un Gnico contrato puede deberse a motivos de
indole tanto técnica como econémica.
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La segunda excepcién, que tiene una mayor
relevancia practica -por cuanto que podria llegar a
invertir la regla general citada- es la obligacién de
atender también a la regulacién establecida por el

articulo 20.4 de la Directiva.

Este precepto determina que, en el caso de contratos
mixtos que contengan elementos de concesiones, asi
como elementos de contratos publicos regulados por
la Directiva 2014/24/UE?, o de contratos regulados
por la Directiva 2014/25/UE, el contrato mixto se
adjudicara de conformidad con las disposiciones de
la Directiva 2014/24/UE o de 1la
2014/25/UE, respectivamente!l.

Directiva

iif) En el supuesto de contratos mixtos que tengan
por elementos de

contrataciones u otros elementos regulados por el
articulo 346 TFUE!2 o la Directiva 2009/81/CE!3,

objeto una concesiéon y

? Ditectiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

10 Directiva 2014/25/UE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacién por entidades que operan en los sectores del
agua, la energfa, los transportes y los servicios postales y
por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

1 Fl artficulo 3.4 de la Ditectiva 2014/24/UE, para el
supuesto de contratos mixtos en el que los poderes
adjudicadores elijan adjudicar un dnico contrato, establece
que “cuando se trate de contratos mixtos que contengan elementos de
contratos de suministro, obras y servicios y de concesiones, el contrato
mixto se adjudicard de conformidad con la presente Directiva,
siempre que el valor estimado de la prestacion propia de un contrato
regulado por la presente Directiva, calculado con arreglo al articulo
5, sea ignal o mayor al umbral corvespondiente establecido en el
artienlo 4”. Y una prevision andloga se contempla en el
articulo 5.4 de la Directiva 2014/25/UE: “Cuando se trate de
contratos mixtos que contengan elementos de contratos de suministro,
obras y servicios y de concesiones, el contrato mixto se adjudicard de
conformidad con las disposiciones de la presente Directiva, siempre
qgue el valor estimado de la parte que sea un contrato piiblico
regulado por la presente Directiva, calenlado con arreglo a o
dispuesto en el articulo 16, sea ignal o mayor al wumbral
correspondiente establecido en el articulo 157

12 El articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea se refiere a intereses esenciales de la
seguridad de los Estados miembros.

13 Directiva 2009/81/CE, sobre coordinaciéon de los
procedimientos de  adjudicacion de  determinados
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habra de estarse al régimen establecido en el articulo
21 de la Directiva 2014/23/UE.

iv) En el caso de contratos destinados a la

realizacién de varias actividades, estando una de ellas
sujeta al ANEXO II de la Directiva 2014/23/UE o a
la_Directiva 2014/25/UE (relativa a los sectores

excluidos) las disposiciones aplicables se estableceran

de acuerdo con lo previsto en el articulo 22 de la
Directiva 2014/23/UE o en el articulo 6 de la
Directiva 2014/25/UE!.

8. AMBITO SUBJETIVO
De conformidad con lo previsto en el articulo 1.2 de

la Directiva 2014/23/UE, ésta

adjudicacion de concesiones de obras o servicios a los operadores

Se aplicard a la
econdmicos por:
a) los poderes adjudicadores, o

b) las entidades adjudicadoras, siempre que las obras o
Servicios estén destinados a la realizacion de alguna de las
actividades recogidas en e/ ANEXO I1”.

Atendiendo a lo anterior, conviene llamar de nuevo
la atencién sobre la vocacion de homogeneidad de la
Directiva 2014/23/UE, y su finalidad de crear un
marco juridico comun para la adjudicacién de

concesiones.

Ello no solo implica que se regule la adjudicacién de

concesiones en el ambito del sector publico!®, sino

contratos de obras, de suministro y de servicios por las
entidades o poderes adjudicadores en los dmbitos de la
defensa y la seguridad.

14 El articulo 6 de la Directiva 2014/25/UE regula la
contratacién mixta relativa a varias actividades. Por su
parte, el atticulo 5 de la Directiva 2014/25/UE,
mencionado al final de la nota n° 11, regula la contratacién
mixta relativa a la misma actividad.

15>Ta Directiva 18/2004 solo regulaba la adjudicacién de
concesiones de obras publicas. La adjudicacion de
concesiones de servicios publicos simplemente debia
respetar los principios derivados de los Tratados de la UE
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también la introduccién ex novo de disposiciones de
coordinacién para la adjudicacién de concesiones de
obras y servicios en los sectores de la energfa, los

transportes y los servicios postales!c.

De este modo, se explica la diferenciacion existente
en los articulos 6 y 7 de la Directiva 2014/23/UE -y
en el propio articulo 1.2- en relacién con su ambito
de aplicacién subjetivol?, y las referencias a ambos
sujetos (“poderes y entidades adjudicadores”) en la

practica totalidad de los articulos de la Directiva.

Asi, por una parte, en su articulo 6, la Directiva
2014/23/UE  define el

adjudicador, mutatis mutandis, en términos analogos a

concepto de poder
la Directiva 18/2004 de contratos publicos -y
también al vigente TRLCSP-.

Y, por otra parte, en su articulo 7, la Directiva
2014/23/UE  define el concepto de entidades
adjudicadoras con un alcance similar al previsto en la
Directiva 17/2004 -si bien, como hemos visto, no
comprende todos los sectores de actividad incluidos

en esta ultima norma-.

Considerando lo anterior, en este doble esquema, el
articulo 6.1 de la Directiva 2014/23/UE establece

que seran poderes adjudicadores ‘¢/ FEstado, las

y seguir, en defecto de una regulacién nacional aplicable,
los criterios y pardmetros establecidos por la
Comunicaciéon Interpretativa de la Comisiéon sobre el
Derecho comunitario aplicable en la adjudicaciéon de
contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por
las Directivas sobre contratacién publica (2006/C
179/02).

16 Fl articulo 18 de la Directiva 17/2004 excluia de su
ambito de aplicacion las concesiones de obras y las
concesiones de servicios que adjudicasen las entidades
adjudicadoras que operasen en los “sectores excluidos”.
I7E, igualmente, se comprende el matiz en la definicién de
concesion. Como se puede comprobar, la Directiva no se
refiere a concesiones de obras publicas o servicios
publicos, sino a concesiones de obras o de servicios. Y
ello  por que las entidades concedentes
perteneceran tanto al sector publico como al sector
privado.

cuanto
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antoridades regionales o locales, los organismos de Derecho
piiblico y las asociaciones formadas por uno o varios de tales
antoridades n organismos de Derecho piiblico distintos de
aquellos que desarrollen alguna de las actividades recogidas en
e/ ANEXO II y adjudiguen una concesion para la

realizacion de una de esas actividades”.

Ninguna particularidad plantea el alcance de los

sujetos incluidos en la definicion de “poder
adjudicador”, si bien es necesario mencionar que el
articulo 6.4 de la Directiva 2014/23/UE, que
delimita el alcance del concepto de “Organismo de
Derecho

conjuntamente con lo sefialado en el Considerando

publico”, ha de ser interpretado
(21), que recoge las modulaciones mas recientes del
TJUE en relaciéon con este término, en particular, en

lo referente al origen de su financiacién’s.

LA DIRECTIVA SE APLICARA
TANTO A LOS PODERES
ADJUDICADORES COMO A LAS
ENTIDADES ADJUDICADORAS

QUE OPERAN EN LOS SECTORES
DE LA ENERGIA, TRANSPORTES
Y SERVICIOS POSTALES

Por su parte, el articulo 7.1 de la Directiva
2014/23/UE
adjudicadoras “Yas entidades que desarrollan una actividad

establece que serdn entidades

recogida en el ANEXO 11 y adjudican nna concesion para la

realizacion de una de esas actividades”.

18 Organismo de Derecho publico sera “Cualguier organismo
que redina todas las caracteristicas siguientes: a) que se haya creado
especificamente para satisfacer necesidades de interés general gue no
tengan cardcter industrial o mercantil; b) que esté dotado de
personalidad juridica, y ¢) que esté financiado mayoritariamente por
e/ Estado, por antoridades regionales o locales, o por otros
organismos de Derecho pitblico, 0 que esté sujeto a la supervision de
dichos organismos, que cuente con un drgano de administracion, de
direccion o de supervision mds de la mitad de cuyos mienibros sean
nombrados por el Estado, por antoridades regionales o locales o por
otros organismos de Derecho priblico”.
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El propio articulo 7.1 delimita qué entidades habran
de entenderse incluidas dentro del concepto de

“entidad adjudicadora’:

a) Las antoridades estatales, regionales o locales, los
organismos de Derecho piiblico y las asociaciones constituidas
por una o varios de tales autoridades u organismos de Derecho

priblico.
b) Las empresas priblicas®®.

¢) Las entidades distintas de las dos anteriores, pero que
Sfuncionan sobre la base de derechos especiales o exclusivos,
concedidas por las autoridades competentes de un Estado

miembro  para el ejercicio de wuna de las  actividades
contempladas en el ANEXO 11
A la vista de lo anterior, cabe extraer tres

conclusiones relevantes.

En primer lugar, que la definicién de “entidad
adjudicadora” estd directamente vinculada a la
realizacion de las actividades contempladas en el
ANEXO 1I de la Directiva 2014/23/UE -y a la
consiguiente adjudicacién de concesiones en ejercicio

de dichas actividades-.

Lo conveniente, en cualquier caso, es acudir a dicho
ANEXO para contrastar con detalle las actividades
que en €l se incluyen: a grandes rasgos, se trata de
actividades en los sectores del gas y calefaccion,
electricidad, servicios de transporte, puertos y

aeropuertos, servicios postales, extraccion de
petréleo y gas, y prospeccion y extraccion de carbon

u otros combustibles sélidos.

Puede decirse que tales actividades son coincidentes,
mutatis mutandss, con las previstas en la delimitacién

del ambito subjetivo de aplicacién de la Directiva

19 Toda empresa sobre la que los poderes adjudicadores
puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia
dominante por razén de propiedad o participacién
financiera, o en virtud de las normas que la rigen.
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17/2014, si bien se excluye, como ya se ha
comentado en un apartado precedente, el sector del

agua, de conformidad con lo previsto en el articulo
12 de la Directiva 2014/23/UE.

En segundo lugar, a los efectos de definir las
entidades adjudicadoras y determinar el alcance de
sus obligaciones, la Directiva 2014/23/UE aborda
esta cuestion considerando, precisamente, las
actividades realizadas, con independencia de que se
trate de autoridades estatales, locales o regionales, de
organismos de Derecho publico, de empresas
publicas o de otras entidades que gozan de derechos

especiales o exclusivos.

Finalmente, a los efectos de la aplicacién de la
Directiva 2014/23/UE a entidades privadas que
operan en los sectores citados, revisten especial
importancia los conceptos de “derechos especiales” y

“derechos exclusivos”20,

En tal sentido, las entidades que no son entidades
adjudicadoras a tenor del articulo 7, apartado 1, letra
a), de la Directiva?!, ni tampoco empresas publicas,
estan sujetas a lo dispuesto en la nueva regulacién

unicamente en la medida en que ejerzan una de las

20 La definicién de derechos exclusivos se encuentra en el
apartado 10 del articulo 5 de la Directiva 2014/23/UE:
“un derecho concedido por las antoridades competentes de un Estado
mitenmbro en virtud de cualquier disposicin legislativa, reglamentaria
0 administrativa publicada que sea compatible con los Tratados, que
tenga como efecto limitar el efercicio de una actividad a_un snico
operador econdmico y que afecte sustancialmente a la capacidad de los
demids operadores econdmicos de ejercer una actividad. Por su parte,
la definicién de derechos especiales se encuentra en el
apartado 11) del articulo 5 de la Directiva: “un derecho
concedido por las antoridades competentes de un Estado miembro en
virtud de  cualquier  disposicion  legislativa,  reglamentaria o
administrativa publicada que sea compatible con los Tratados, que
tenga como efecto limitar el ejercicio de una actividad a una_serie de
operadores econdmicos y que afecte sustancialmente a la capacidad de
los demids operadores econdmicos de ejercer una actividad”.

2l Autoridades estatales, regionales o locales, los
organismos de Derecho publico y las asociaciones
constituidas por una o varios de tales autoridades u
organismos de Derecho publico.
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actividades incluidas en el ANEXO II y amparadas

por dichos derechos.

Por otra parte, también conviene tener presente que
el articulo 7.2 de la Directiva 2014/23/UE establece,
en relacién con las entidades que gozan de derechos
especiales o exclusivos, que no se las considerard

entidades adjudicadoras si dichos derechos se han

obtenido merced a un procedimiento que se haya

ajustado a criterios objetivos -y, en primer lugar, a la

normativa de la Unién FEuropea- y que tal
otorgamiento haya contado con la debida
publicidad?2.

9. PRINCIPIOS PROCEDIMENTALES

Durante el procedimiento de tramitacién de la
Directiva 2014/23/UE se reiter6 la necesidad de que
la nueva regulaciéon instaurase un marco juridico
equilibrado y flexible en el ambito de la adjudicacién
de concesiones, que garantizase a todos los
operadores econémicos de la UE un acceso efectivo
y no discriminatorio al mercado, y que afianzase la

seguridad juridica.

En particular, en el Documento de Trabajo de la
Comisiéon de Mercado Interior y Proteccion del
Consumidor del Parlamento Europeo, de fecha 20
de febrero de 2012, se planteaba el siguiente
desiderdtum en  relacion con la nueva regulacion,

atendiendo a la problematica existente:

- Que las reglas relativas a las concesiones no
sean el resultado de un simple ejercicio de
copiar y pegar las reglas que se aplican a los

contratos publicos.

- Que tales reglas sean claras, sencillas y no

generen una burocracia excesiva.

22 A estos efectos, el articulo 7.2 y el ANEXO III de la
Directiva 2014/23/UE  enumeran algunos de estos
procedimientos (se trata de un listado abierto).
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- Los poderes y entidades adjudicadoras deben
disponer de un cierto margen de maniobra y de

discrecion en su toma de decisiones.

- Debe garantizarse el respeto de los derechos de
los licitadores (criterios objetivos, transparencia,
derecho de recurso, confidencialidad de la

informacion, etc.).

Ateniendo a lo anterior, la Directiva 2014/23/UE

cumple, sobre el papel, con los objetivos propuestos.

LA DIRECTIVA CONFIGURA UN
PROCEDIMIENTO SENCILLO, A LA
VEZ QUE TRATA DE MAXIMIZAR

EL CUMPLIMIENTO DE LOS
PRINCIPIOS COMUNITARIOS
APLICABLES A LA AD]UDICACI()N
DE CONCESIONES

Asf, disefia un esquema procedimental sencillo,
susceptible de ser complementado en su caso por los
Estados miembros. Y, por otra parte, trata de
garantizar el debido cumplimiento de los principios
generales aplicables a la elecciéon de participantes y a
la adjudicacién de concesiones, al establecer ciertas
obligaciones a los Estados miembros, asi como a los
poderes y entidades adjudicadoras.

En cuanto a los principios aplicables a la
adjudicacion de concesiones, la Directiva contempla

una doble regulacién.

En primer lugar, en el articulo 3 de la Directiva
2014/23/UE, dedicado al ‘“Principio de igualdad de
trato, no discriminacion y transparencia”, en cuya virtud se

establece que

i) los poderes y entidades adjudicadoras daran a

los operadores econémicos un trato igualitario y no
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discriminatorio, y actuaran de forma transparente y

proporcionada;

i) el procedimiento de adjudicaciéon de la
concesiéon no sera concebido con la intenciéon de
excluirlo del ambito de aplicacién de la Directiva
2014/23/UE, ni de favorecer o petjudicar de manera

indebida a determinados operadores econémicos;

iif) los poderes y entidades adjudicadoras tendran
como objetivo garantizar la transparencia tanto del
procedimiento de adjudicacion como de la ejecucion
de la concesion, respetando al mismo tiempo el
deber de no divulgar la informacién facilitada por los
operadores econémicos que estos hayan sefialado
como confidencial (por ejemplo, secretos técnicos o
comerciales, u otros aspectos designados como

confidenciales en las ofertas)?3.

Por su parte, el articulo 30 de la Directiva
2014/23/UE

principios generales aplicables al procedimiento de

regula de manera especifica los

adjudicacién de concesiones, determinando

i) la libertad de los o entidades

adjudicadoras

poderes

para organizar el procedimiento
conducente a la eleccién del concesionario, siempre

que se cumplan las disposiciones de la Directiva;

i) la obligacién de que la concepcién del
procedimiento de adjudicacion de la concesion
respete los principios establecidos en el articulo 3 de
la Directiva 2014/23/UE vy, en particular, de que
durante el procedimiento de adjudicacién no se
facilite informacién de forma discriminatoria, pues
ello puede dar ventajas a determinados candidatos o

licitadores respecto a otros;

23 Conviene resaltar que éste es un derecho-deber para los
operadores econémicos, pues estos tienen, a su vez, la
obligacion de proteger el caracter confidencial de la
informacién que se les comunique en el marco del
procedimiento de adjudicacién de concesiones.
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iii) la obligacién de que los Estados miembros
adopten las medidas pertinentes para garantizar que,
en la ejecucién de los contratos de concesion, los
adjudicatarios cumplan adecuadamente con las
obligaciones establecidas por la normativa de la
Unién Europea, asi como por la regulacién nacional
e internacional?*, en materia medioambiental, laboral

y social®.

Finalmente, y dentro de este marco general, podrian
incluirse también las previsiones contenidas en el
articulo 35 de la Directiva 2014/23/UE, relativo a la
“Lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de

interés”.

En su virtud, se impone a los Estados miembros la
obligaciéon de exigir a los poderes y entidades
adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la
corrupcion, y para prevenir, detectar y solucionar de

modo efectivo los conflictos de intereses 2° que

#El ANEXO X de la Directiva 2014/23/UE contempla
una lista de convenios internacionales en materia social y
medioambiental que podra ser modificada por la
Comisién Europea cuando sea procedente (en caso de que
sea necesario afiadir nuevos acuerdos internacionales que
hayan sido ratificados por todos los Estados miembros, o
cuando los acuerdos internacionales vigentes incluidos ya
no sean ratificados por todos los Estados miembros o
hayan sido modificados).

2 El control del cumplimiento de dichas disposiciones
legales en materia ambiental, social y laboral se realizard en
las respectivas fases del procedimiento de adjudicacién de
la concesion, a saber, cuando se haga uso de los principios
generales relativos a la eleccion de participantes y a la
adjudicacién de contratos, y al aplicar los criterios de
exclusion. Obviamente, también en la fase de ejecucion se
controlaran estas cuestiones, en relacion tanto con la
actividad del contratista, como
subcontratistas.

% El concepto de “conflicto de intereses” abarcard al
menos cualquier situacién en la que los miembros del
personal del poder o entidad adjudicador que participen
en el desarrollo del procedimiento de adjudicacion de una
concesion o puedan influir en el resultado de dicho
procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés
financiero, econémico o particular que pudiera patecer
que compromete su impatcialidad e independencia en el

con la de sus
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puedan surgir en los procedimientos de adjudicacion
de concesiones, a fin de evitar cualquier distorsion de
la competencia y garantizar la transparencia del
procedimiento de adjudicacion y la igualdad de trato

de todos los candidatos vy licitadores.
10. PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION

Como se ha sefialado con anterioridad, la Directiva
2014/23/UE se limita a establecer una coordinacion
minima de los procedimientos nacionales para la
adjudicacién de concesiones. Sus aspectos esenciales

son los siguientes:

i) Publicacién previa

Con el fin de garantizar que los poderes y entidades
adjudicadoras den una adecuada publicidad a las
concesiones de obras y servicios incluidas en el
ambito de aplicacién de la Directiva 2014/23/UE, su
articulo 31 establece la obligacién general de que la
adjudicacion de tales concesiones deba ir precedida
de la publicacién obligatoria de un anuncio de la
licitacién de la concesién en el Diario Oficial de la

Unién Europea.

No obstante, los apartados 4 y 5 del propio articulo
31 permiten la adjudicacién de concesiones sin

publicacién previa, en circunstancias excepcionales.

En primer lugar, cuando las obras o servicios sélo
puedan ser suministrados por un unico operador
econdmico, sobre la base de alguno de los siguientes

motivos:

- Bl objeto de la concesién es la creacién o la
adquisicion de una obra de arte o una

representacion artistica inica.

contexto del procedimiento de
concesion.

adjudicaciéon de la
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- La ausencia de competencia por razones

técnicas.
- La existencia de un derecho exclusivo?’.
- La protecciéon de derechos

de propiedad

intelectual y de otros derechos exclusivos.

Hay que tener en cuenta, en todo caso, que la
imposibilidad de adjudicar la concesién a cualquier
otro operador econémico no debe haber sido creada
por el propio poder o entidad adjudicadora, ante la
perspectiva de dicho procedimiento de adjudicacion,
y con la intencién de eludir la aplicacién de la
Directiva 2014/23/UE. Ademas, se debera estudiar
exhaustivamente por la entidad concedente si existen

sustitutos adecuados.

En segundo lugar, también se exceptian del requisito
de la publicaciéon previa aquellos supuestos en los
que no se presente ninguna solicitud de participacién
u oferta, o ninguna oferta adecuada?, o ninguna
solicitud de participacion adecuada en respuesta a un
procedimiento de concesién previa, siempre que las
condiciones iniciales del contrato de concesién no se

modifiquen sustancialmente.

ii) Anuncio de adjudicacién

El articulo 32 de la Directiva 2014/23/UE establece
la obligacién de enviar por medios electronicos a la
Oficina de Publicaciones de la Unién Europea un
anuncio con el resultado del procedimiento de
adjudicacion, en el plazo maximo de cuarenta y ocho

(48) dias desde la adjudicacion de la concesion.

27 La definicién de derecho exclusivo ha de ser entendida
conforme al apartado 10) del articulo 5 de la Directiva.

28 Se considerara que una oferta no es adecuada cuando no
sea pertinente para la concesién, al no poder satisfacer
manifiestamente, sin cambios sustanciales, las necesidades
y requisitos del poder adjudicador o de la entidad
adjudicadora especificados en la documentaciéon de la
concesion.
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iif) Acceso electrénico a documentos

El articulo 34 de la Directiva 2014/23/UE recoge la
obligacién de los poderes y entidades adjudicadoras
de dar acceso directo, completo y gratuito, por
medios electréonicos (Internet), a los documentos
relativos a las concesiones, a partir de la fecha de
publicacién del anuncio de licitacién o, cuando el
anuncio de licitacién no incluya la convocatoria de
ofertas, a partir de la fecha de envio de esta dltima.

Sin  perjuicio de lo anterior, se establecen
excepciones a esta obligacién, en circunstancias
debidamente justificadas: esencialmente, por motivos
de seguridad o razones técnicas, o debido a la
naturaleza especialmente sensible de la informaciéon
comercial, en cuyo caso se deberd implementar un
mecanismo  alternativo de transmision de la
informacioén, prolongando el plazo de recepcién de

ofertas.
iv) Plazos minimos

Para que todos los operadores interesados puedan
presentar sus solicitudes de participacién y sus
ofertas, los poderes y entidades adjudicadoras estaran
obligados a respetar los plazos minimos? para la
recepcion de esas solicitudes y ofertas, establecidos
en el articulo 39 de la Directiva 2014/23/UE.

Sin perjuicio de dichos plazos minimos fijados por el
articulo 39, los poderes y entidades adjudicadoras
deberin tener en cuenta, en cada caso, la
complejidad de la concesién y el tiempo necesario
para preparar las ofertas o solicitudes. Ademas, en el

supuesto de que las solicitudes de participacion o las

2 La Ditectiva establece un doble esquema de plazos, en
funciéon de si el procedimiento se desarrolla en fases
sucesivas o no —veintidés (22) dias o treinta (30) dias,
respectivamente-. El plazo minimo de recepcién de
ofertas podra reducirse en cinco dias cuando el poder o
entidad adjudicadora acepte su presentacién por via
electrénica.
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ofertas solo puedan hacerse previa visita sobre el
terreno o después de una consulta iz situ de
documentos adjuntos a los documentos relativos a la
concesién, los plazos deberan ser obligatoriamente

superiores a estos plazos minimos.

v) Garantfas procedimentales

Bajo el titulo “Garantias procedimentales”, el
articulo 37 de la Directiva 2014/23/UE establece
diversos requisitos minimos que deberan presidir los
procedimientos de adjudicacién. Al margen de los
relativos a la idoneidad del candidato y a la
informacion a suministrar en el anuncio de licitacién,

cabe destacar los siguientes:

- Se debera comunicar a todos los participantes la
descripciéon de la organizacién prevista del
procedimiento 'y un plazo de ejecucién

aproximado. Cualquier modificaciéon relativa a

las cuestiones anteriores también debera ser

comunicada a todos los participantes y, en la
medida en que afecte a los elementos descritos

en el anuncio de la licitacién de la concesién, a

todos los operadores econémicos.

- El

garantizar un registro adecuado de las etapas del

poder o entidad adjudicadora debera
procedimiento, segun los medios que juzgue
oportunos, y respetando, en su caso, la

obligacién de confidencialidad.

Por otra parte, conviene resaltar que la Directiva
2014/23/UE no predetermina la utilizacién de
ningin procedimiento concreto para la adjudicacién
de concesiones (abierto, restringido, negociado o
didlogo competitivo), ni

tampoco regula sus

caracteristicas esenciales30,

3% Los procedimientos de adjudicacién, asi como los
criterios para su eleccién si estin detallados de manera
especifica tanto en la Directiva 2014/24/UE como en la
Directiva 2014/25 UE.
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No obstante, si es cierto que el articulo 37 de la
2014/23/UE

modulaciones en

Directiva establece diversas

relacibn con la  hipotética

utilizacién de determinados procedimientos.

Asi, en lo que atafie a la utilizacién del procedimiento
negociado 3!, determina que el poder o entidad
adjudicadora podra celebrar negociaciones con los
candidatos y licitadores, con la tnica limitacion de
que el objeto de la concesién, los criterios de
minimos no se

adjudicacion y los requisitos

modifiquen durante las negociaciones.

Igualmente, establece la posibilidad de que el poder o
entidad adjudicadora limite el nimero de candidatos
o licitadores a un nivel adecuado, a condicién de que
lo haga de forma transparente y sobre la base de

criterios objetivos.

En todo caso, el numero de candidatos o licitadores
admitidos debera ser suficiente para garantizar una

competencia real2.
11. LA SELECCION DEL CONCESIONARIO

El proceso de evaluacion cualitativa de los licitadores
y la posterior seleccién del concesionario no
presentan grandes peculiaridades en la Directiva

2014/23/UE. Resumidamente, se pueden destacar

las siguientes cuestiones:

31 La Propuesta de Directiva inicial de 20 de diciembre de
2011 -COM(2011) 897 final-, regulaba con cierto detalle
en su articulo 35.5 -relativo a garantias procedimentales-
las condiciones de la negociacién y también reconocia
expresamente en sus Considerandos que, para mantener
un margen de flexibilidad en la organizacién del proceso
de adjudicacién, resulta necesario contemplar la
posibilidad de negociar el contenido del contrato con los
candidatos.

2 Este requisito es especialmente aplicable para
procedimientos restringidos, negociados, y también para el
didlogo competitivo. Si bien la Propuesta de Directiva
inicial lo vinculaba expresamente a las adjudicaciones de
concesiones que conllevasen una negociacién, lo cierto es
que ha de interpretarse sistematicamente con la restante
normativa en materia de contratacion.
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i) Evaluacion cualitativa de los candidatos

Las condiciones de participaciéon relativas a la
capacidad profesional y técnica, asi como a la
solvencia financiera y econdmica, deberin ser no

discriminatorias.

Igualmente, los criterios de capacidad y solvencia
habran de guardar una relacién y una proporcién con
la necesidad de garantizar la suficiencia del
concesionario para ejecutar la concesion, teniendo en
cuenta el objeto de la misma, y la obligaciéon de

lograr una competencia real.

Tal y como sucede con las Directivas en materia de
contratos publicos y de sectores excluidos, se
permite a los operadores econémicos acreditar su

capacidad y solvencia con medios externos.

En el caso de la capacidad técnica o profesional, si se
acude a las capacidades de otras entidades, el
licitador debera demostrar que dispondra, durante
todo el perfodo de la concesiéon, de los recursos
necesarios, mediante la presentacién del compromiso

asumido por dichas entidades a tal efecto.

Por lo que se refiere a la solvencia financiera, el
poder o entidad adjudicadora podra exigir que el
operador econémico y las entidades en cuya
solvencia se basa asuman una responsabilidad

conjunta para la ejecucion del contrato.

i) Causas de exclusion

Los apartados 4 a 10 del articulo 38 de la Directiva
2014/23/UE regulan con bastante detalle las causas

de exclusién de los licitadores o candidatos.

El régimen contemplado en la Directiva, en lineas
generales, no difiere demasiado del contenido en

otras normas comunitarias relativas a contratacion, y
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contempla los tradicionales supuestos de exclusion,
ademas de otros de nueva incorporaciéon basados en
los principios que inspiran el procedimiento de
adjudicacion (conflictos de interés, lucha contra la

corrupcion, practicas anticompetitivas, etc.).

Si conviene mencionar que el articulo 38 de la
Directiva 2014/23/UE establece una serie de causas
“obligatorias” de exclusion, y que configura, ademas,
otras causas de exclusion “potestativas”, a apreciar
por el poder o entidad adjudicadora, sin necesidad,
en muchos casos, de que exista una resolucion
definitiva y vinculante de la autoridad administrativa
o judicial competente sobre la existencia de una
causa que motive la exclusion.

Entre las causas de exclusion “obligatorias”,
previstas en los apartados 4 y 5 del articulo 38, se
encuentran: la condena mediante sentencia firme por
criminal,  fraude,

participar  en  organizacion

corrupcién, blanqueo de capitales, terrorismo,
trabajo infantil; resolucién administrativa o judicial
que acredite el impago de impuestos o cotizaciones a

la seguridad social, etc.

De conformidad con lo previsto en el articulo 38.6
de la Directiva 2014/23/UE, los podetes y entidades
adjudicadoras pueden establecer excepciones en los
supuestos de exclusion “obligatoria”, bien por
razones imperiosas de interés general, bien cuando la

exclusién sea claramente desproporcionada®.

Por su parte, entre las diversas causas de exclusion

“potestativas”, cabe destacar que los poderes o

3 A estos efectos, la Directiva aduce el siguiente ejemplo
de exclusién desproporcionada: “cuando silo no se hayan
pagado  pequenias cantidades de impuestos o contribuciones  de
seguridad social o cuando se haya informado al operador econdmico
de la cantidad exacta debida después del incumplimiento de sus
obligaciones relativas al pago de impuestos o contribuciones de
seguridad social en el momento en que no ftenia la posibilidad de
adoptar medidas (...) antes de la expiracion del plago de

presentacion de su solicitud”.
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entidades adjudicadoras tendran la posibilidad de

excluir a un licitador en caso de que

- pueda demostrar por cualquier medio adecuado
que el operador econémico es culpable de una
falta profesional grave que haga cuestionable su

integridad,;
- acredite la existencia de conflictos de interés;

- si dispone de indicadores convincentes que
lleven a la conclusion de que el operador
econémico ha llegado a acuerdos con otros
operadores econémicos destinados a falsear la

competencia;

- cuando el operador econémico haya intentado
influir indebidamente en el proceso de toma de
decisiones del poder o entidad adjudicadora, o
bien obtener informacién confidencial que
pueda conferirle ventajas indebidas de cara a la

adjudicacion de la concesion;

- cuando el operador econémico haya intentado
proporcionar informacién engafiosa que pueda
tener una influencia importante en las

decisiones relativas a la exclusion, seleccion o

adjudicacion.

En todo caso, ha de sefalarse que, de conformidad
con lo previsto en el articulo 38.9 de la Directiva
2014/23/UE, todo operador econémico que se
encuentre en alguna de las causas de exclusién
(“obligatorias” o “potestativas”) podra presentar
pruebas de que ha adoptado medidas para mitigar la
causa que motiva su exclusién, y de que tales

medidas son suficientes para demostrar su fiabilidad,

3 Excepto aquellos operadotes econémicos que hayan
sido excluidos por sentencia firme de participar en
procedimientos de contratacién, que no tendran derecho a
hacer uso de esta facultad durante el periodo de exclusion
resultante de dicha sentencia en los Estados miembros en
que la sentencia sea efectiva.
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no obstante la existencia del motivo pertinente para

la exclusiéon3s.

Si dichas pruebas se consideran suficientes, el
operador econémico de que se trate no quedard

excluido del procedimiento?.

A pesar de esta aparente flexibilidad en la apreciacion
de las causas de exclusion de los apartados 4 a 7 del
articulo 38 de la Directiva 2014/23/UE, lo cierto es
que, precisamente, el apartado 10 de dicho articulo
establece que “wediante disposiciones legales, reglamentarias
0 administrativas y teniendo en cuenta el Derecho de la Unidn,
los Estados miembros precisarin las condiciones de ejecucion

del presente articulo”.

Consecuentemente, sera la normativa interna de cada
Estado miembro la que determine el alcance

concreto de las causas de exclusion?.

% En concreto, podria tratarse de medidas que afecten
tanto al personal y la organizacién, como a la ruptura de
todos los vinculos con las personas u organizaciones que
participaran en las conductas ilicitas. Igualmente, podrian
implementarse medidas adecuadas de reorganizacién del
personal, sistemas de informacién y control, creacion de
una estructura de auditorfa interna para supervisar el
cumplimiento y adopcién de normas internas de
responsabilidad e indemnizacién, etc. Seran los Estados
miembros quienes determinen las condiciones exactas de
fondo y de procedimiento para la aplicacién de dicha
posibilidad, incluyendo la opcién de dejar que sea cada
poder o entidad adjudicadora quien haga las evaluaciones
pertinentes, o bien si prefieren confiar dicho cometido a
otras autoridades a un nivel central o subcentral.

3 A tal efecto, el operador econémico debera demostrar
que ha compensado o se ha comprometido a compensar
cualquier dafio causado por la infraccién penal o la falta,
que ha aclarado los hechos y circunstancias de manera
exhaustiva, colaborando activamente con las autoridades
investigadoras y, ademas, que ha adoptado medidas
técnicas, organizativas y personales concretas que resulten
apropiadas para evitar nuevas infracciones penales o faltas.
Las medidas adoptadas por los operadores econémicos se
evaluaran teniendo en cuenta la gravedad y las
circunstancias particulares de la infraccién penal o la falta.
37 Consecuentemente, pueden precisarse y especificarse en
el Derecho nacional, al igual que sus efectos, respetando
siempre el Derecho de la Unién. En todo caso, su
adecuacién y proporcionalidad sera controlable por el
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Si tomamos como ejemplo la regulacién de la
Directiva 18/2004, observaremos que contemplaba
un régimen andlogo de causas de exclusion, y que
igualmente otorgaba a los Estados miembros la
facultad para desarrollarlo. En la normativa espafiola,
el actual articulo 60 del TRLCSP,

“Prohibiciones de contratat”, no permite, como es

relativo a

sabido, demasiada flexibilidad en la materia (de
hecho, estar incurso en alguna de las prohibiciones
para contratar previstas en el articulo 60 del TRLCSP
es una causa de nulidad de derecho administrativo

que supone la invalidez del contrato).

iif) Requisitos técnicos v funcionales para ejecutar

la concesién

El articulo 36 de la Directiva 2014/23/UE regula los
requisitos técnicos y funcionales de la concesion (las
especificaciones técnicas

o prescripciones que

resultan exigibles para ejecutar la concesion).

Ciertamente, no incorpora novedades con respecto al
tratamiento de estas especificaciones técnicas en la
vigente normativa contractual. Asi, por ejemplo,

establece que

- los requisitos técnicos o funcionales definiran
las caracteristicas requeridas de los trabajos o
servicios que son objeto de la concesién, y que

figuraran en la documentacién contractual;

- las caracteristicas requeridas podran referirse al
proceso especifico de produccién o prestacion
de las obras o setvicios, siempre que estén
vinculadas a la materia objeto del contrato y

sean proporcionadas a su valor y sus objetivos3;

TJUE (sitva de ejemplo, en materia de contratos, la
STJUE de 13 de diciembre de 2012, asunto C-465/11).

38 Estas caracteristicas podran incluir, por ejemplo, los
niveles de calidad, los niveles de comportamiento
ambiental y climatico, el disefio para todas las necesidades
(incluida la accesibilidad de los discapacitados) y la
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- los requisitos técnicos y funcionales no podran
hacer referencia a una fabricacién o una
procedencia determinada, a un procedimiento
concreto que caracterice los productos o
servicios ofrecidos por un operador econémico
determinado, a marcas, patentes o tipos, ni a
una concreta produccién con la finalidad de
favorecer o descartar ciertas empresas o clertos

productos;

- solo se contemplarda una excepcion a la regla
anterior en el caso en que no sea posible hacer
una descripcion lo bastante precisa e inteligible
del objeto del contrato. Tal referencia debera ir

acompafiada de la mencién “o equivalente”.

Finalmente, establece que los poderes y entidades

adjudicadoras no podran rechazar una oferta
basandose en que las obras y los servicios ofrecidos
no se ajustan a los requisitos técnicos u funcionales a
los que han hecho referencia, siempre que en su
oferta el licitador pruebe, por cualquier medio
adecuado, que las soluciones que propone cumplen
de forma equivalente los requisitos técnicos y

funcionales.

iv) Criterios de adjudicacién

De conformidad con lo previsto en el articulo 41 de
la Directiva 2014/23/UE, la adjudicacién de las
concesiones debera efectuarse basandose en criterios
objetivos que cumplan los principios de igualdad de
trato, no discriminacién y transparencia, y que
garanticen la evaluacion de las ofertas en unas

condiciones de competencia efectiva tales que se

evaluacion de la conformidad, el rendimiento, la seguridad
o las dimensiones, la terminologfa, los simbolos, los
ensayos y métodos de ensayo, el marcado y etiquetado o
las instrucciones de uso.
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pueda determinar la ventaja econémica global para el

poder o entidad adjudicadora®.

Como es tradicional -y se desprende, ademas, de la
TJUE- los

adjudicaciéon estaran vinculados al objeto de la

Jurisprudencia  del criterios  de
concesion y no conferiran al poder adjudicador o a la

entidad adjudicadora una libertad de eleccién

ilimitada.

Asimismo, la Directiva mantiene la ya clasica

obligacién  para los poderes y  entidades
adjudicadoras de enumerar en orden de importancia
decreciente los criterios de adjudicacién que se

establezcan en la documentacion contractual.

Por otra parte, entre otros elementos para valorar la
adjudicacion, los poderes o entidades adjudicadoras
podran incluir criterios medioambientales, sociales o
relacionados con la innovacion. En todo caso,
deberan ir acompanados de requisitos que permitan
que la informacién proporcionada por los licitadores

se verifique efectivamente.

Finalmente, como particularidad, puesto que se trata
de un régimen relativamente novedoso, el articulo
41.3 de la Directiva 2014/23/UE permite que el
poder o entidad adjudicadora pueda modificar
excepcionalmente el orden de clasificacion de los
criterios de adjudicacién para tener en cuenta
dicha

modificacién no dé lugar a discriminacién. En un

soluciones  innovadoras, siempre que
apartado posterior se abordard con mas detalle esta

cuestion.

12. REGIMEN DE RECURSOS

Para garantizar una proteccion judicial adecuada de

los candidatos y los licitadores en los procedimientos

% Pueden referirse a factores que no sean de indole
puramente econémica pero que incidan en el valor de una
licitacién desde el punto de vista de la entidad concedente.
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de adjudicaciéon de concesiones, y para hacer efectiva
la aplicacién de la Directiva 2014/23/UE y de los
principios del TFUE, se necesita un mecanismo de
recursos agil y eficaz, que sea accesible, como
minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido
interés en obtener una determinada concesién, y que
se haya visto o pueda verse perjudicada por una

presunta infraccion.

En tal sentido, el legislador considera que también
deben aplicarse a las concesiones de servicios y de
obras que sean adjudicadas por poderes o entidades
adjudicadoras  los

procedimientos de  recurso

previstos en

- la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacién de los
procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de

suministros y de obras;

- la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de
febrero de 1992, relativa a la coordinacién de las
disposiciones  legales,  reglamentarias vy

administrativas referentes a la aplicacion de las

normas comunitarias en los procedimientos de
formalizacién de contratos de las entidades que
operen en los sectores del agua, de la energfa, de

los transportes y de las telecomunicaciones.

En consecuencia, los articulos 46 y 47 de la Directiva
2014/23/UE modifican, respectivamente, diversos
preceptos de la Directiva 89/665/CEE y de la
Ditectiva 92/13/CEE, con la finalidad de adaptar
sus disposiciones al nuevo marco normativo de las

concesiones de obras y servicios.

Finalmente, en los anuncios relativos a la licitacion
(ANEXO V), adjudicacion (ANEXO VII) vy
modificacién (ANEXO XI) deberan figurar: 1) el
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nombre y direccién del érgano competente para los

procedimientos de recurso y, si procede, de
mediacién; i) la indicacién precisa del plazo de
presentacion de recursos o, en caso necesario, el
nombre, direcciéon, numeros de teléfono y de fax y
direccion electrénica del servicio del que pueda

obtenerse dicha informacion.
13. LA DURACION DE LA CONCESION

La Directiva 2014/23/UE pone de manifiesto una
particular preocupaciéon por la duraciéon de las
concesiones, debido a que la fijacién de un plazo
elevado podria provocar el cierre del mercado y la
restriccion de la competencia, obstaculizando asi la
libre circulacién de servicios y la libertad de

establecimiento?.

ES IMPORTANTE FIJAR PLAZOS DE
DURACION ADECUADOS, PARA NO

RESTRINGIR LA COMPETENCIA

Si bien la limitacién de la duracién maxima de las
concesiones es una cuestiéon que atafie a la normativa
interna de los Estados miembros (y el plazo concreto
que ha de regir en cada licitacién a los poderes o
entidades adjudicadoras, atendiendo a la concreta
naturaleza y alcance de la relacién concesional), el
articulo 18 de la Directiva 2014/23/UE bosqueja
una serie de pautas o criterios a seguir a la hora de

delimitar esta cuestion.

En primer lugar, el articulo 18.1 establece una suerte
de principio general (que podtia calificarse incluso de
obviedad), en virtud del cual las concesiones seran de
duracién limitada, y su plazo de vigencia debera ser
calculado en funcién de las obras o los servicios

solicitados.

40 Aunque también considera que una duracién amplia
puede estar justificada en determinados supuestos.
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Por su parte, el articulo 18.2 configura un régimen
especifico para las concesiones de mas de cinco afios
de duracién. Determina ademas que su duracion
maxima no podra exceder el tiempo que se considere
razonable para que el concesionario recupere las
inversiones realizadas para la explotacion de las obras
o servicios, y un rendimiento sobre el capital

invertido en condiciones normales de explotacién®!.

Para la estimacion de la duracion maxima se tendrin
en cuenta, igualmente, las inversiones necesarias para
alcanzar los objetivos contractuales especificos que
haya asumido el concesionario a fin de satisfacer
exigencias tales como la calidad o el precio para los
usuarios. De este modo, se incluitdn a efectos del
iniciales como las

cilculo tanto las inversiones

realizadas durante la vida de la concesion#2.

No hay que olvidar, a este respecto, que el plazo de
duraciéon es un elemento esencial de la concesion y
supone una referencia clave para determinar la

adecuada retribucién del concesionario.

SE VINCULA LA DURACION DE LA
CONCESION A LA AMORTIZACION
DE LLAS INVERSIONES

REALIZADAS Y A LA OBTENCION
DE UN BENEFICIO RAZONABLE
POR EL CONCESIONARIO

Finalmente, la Directiva 2014/23/UE establece la

obligacién de que la duracion maxima de la

4 En su Considerando (52), la Directiva también
contempla como opciéon que los poderes y entidades
adjudicadoras asignen una concesién por un perfodo
inferior al necesario para trecuperar las inversiones,
siempre y cuando la compensacién correspondiente no
elimine el riesgo operacional.

42 A tal efecto, la Directiva estima que en el momento de
la adjudicaciéon de la concesion debe ser posible incluir las
inversiones iniciales y posteriores que se consideren
necesarias para la explotacién de la concesion, tales como
gastos de infraestructura, derechos de propiedad
intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacion,
formacion del personal y gastos iniciales.
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concesion esté indicada en los documentos relativos

a la licitacion.

La tnica excepcion a la exigencia de fijar a priori el
plazo de duracién es que éste sea un criterio para la
adjudicaciéon del contrato (lo razonable, en este
supuesto, serfa que los poderes o entidades
adjudicadoras contemplasen, al menos, un plazo
maximo orientativo: por ejemplo, los limites de

duracién establecidos en su normativa interna).
14. EJECUCION DE LAS CONCESIONES

Como es sabido, la regulacién de las Directivas
comunitarias en materia de contratacién tiene como
objeto principal garantizar de manera efectiva que los
procedimientos de adjudicacién sean transparentes y
no discriminatorios, con el fin Gltimo de asegurar que
los operadores econémicos gocen del pleno disfrute
de las libertades fundamentales previstas en los
Tratados comunitarios cuando compiten por
contratos publicos (en este caso, concesiones de

obras o servicios).

Otra finalidad complementaria de esta normativa es
permitit que los compradores utilicen mejor la
contrataciéon en apoyo de objetivos sociales comunes
en el ambito de la Unién Europea: como proteger el
medio ambiente, promover la innovaciéon y la
inclusién social, facilitar la participaciéon de las
pequenas y medianas empresas, o asegurar las
mejores condiciones posibles para la prestacion de

servicios publicos de alta calidad.

La consecucién de los objetivos anteriores también
traera como consecuencia, en buena légica, un gasto
publico mas eficiente a largo plazo, lo que redundara

en beneficio de los ciudadanos.

La nueva regulacién contemplada en la Directiva
2014/23/UE para la adjudicacion de concesiones de
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obras y servicios no es ajena a todas estas cuestiones
en su articulado.

De esta manera, como se ha expuesto, el
procedimiento de adjudicacién disefiado trata de
garantizar los principios derivados de los Tratados
comunitarios,

respetando al mismo tiempo la

autonomia de los Estados miembros.

Ademas, en fase de adjudicacién, la Directiva
2014/23/UE plantea la posibilidad de que se
medioambientales o
hora de

determinar los criterios de adjudicacion (articulo 41).

incluyan criterios sociales,

relacionados con la innovacion a la
Asimismo, los poderes y entidades adjudicadoras,
dentro del margen de libertad del que disponen,
podrian llegar a establecer criterios de evaluacién de
la capacidad técnica de los licitadores que tengan en
cuenta estas cuestiones, siempre que razonablemente

estén vinculados al objeto del contrato.

Lo cierto es, sin embargo, que las Directivas en

materia de contratacibn no solo regulan los
procedimientos de adjudicacién en sentido estricto,
sino que, de manera habitual, también contemplan
determinadas previsiones en relacion con la
ejecucién de los negocios juridicos adjudicados, en la
medida en que los principios derivados de los
Tratados comunitarios se podrian ver afectados, y
comprometido el cumplimiento de las politicas y

objetivos de la Unién Europea.

La Directiva 2014/23/UE tampoco constituye una

excepcion a lo anterior.

Por una parte, en la ejecucién de las concesiones de
obras y servicios, trata de preservar el adecuado
cumplimiento de la normativa medioambiental,
social y laboral que pueda resultar aplicable en el
lugar en el que se realicen las obras o se presten los

servicios.
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Ello, esencialmente, a través de dos mecanismos:
i) la posibilidad de que los poderes vy

entidades adjudicadoras establezcan
condiciones especiales de ejecucién en las

concesiones de obras y setvicios;

i) un especial control de la subcontratacion
durante la ejecucién de la concesion, al
reforzar la transparencia y el flujo de
informacién, para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la citada

normativa.

Por otra parte, y con una gran incidencia practica, la
Ditectiva 2014/23/UE intenta presetvar el adecuado
cumplimiento de los principios derivados de los
Tratados comunitarios en la ejecucion de las
concesiones, particularmente en aquellos supuestos
en los que mas podria verse afectado el principio de

libre concurrencia.

Por ello, la Directiva 2014/23/UE también establece
una regulacién detallada de la modificacién de las
concesiones, y regula algunos supuestos esenciales en

los que deberfa resultar procedente su resolucion.

15. MODIFICACION DE LAS CONCESIONES

2) Comentarios generales

La Directiva 2014/23/UE es plenamente consciente
de dos realidades inherentes a los contratos de

concesion:

- Suelen incluir regimenes de ejecucién duraderos
y complejos que, con frecuencia, estan sujetos a
variaciones por causa de las circunstancias
externas o, por ejemplo, de los intereses que se
pretende alcanzar con la adjudicacién de la

concesion.
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- La posibilidad de modificaciéon de las
concesiones, aunque admisible, no es ilimitada,
toda vez que podria afectar a los principios de
publicidad y concurrencia, asi como a la pureza
de la licitaciéon. Consecuentemente, en funcién
de su entidad cualitativa y cuantitativa, la
introduccién de determinadas modificaciones
podria implicar la necesidad de una nueva
licitacién, en el caso de que aquéllas supongan
términos

una alteracién sustancial de los

inicialmente pactados entre las partes®.

Considerando lo anterior, y teniendo en cuenta la
Jurisprudencia aplicable del TJUE, la Directiva
2014/23/UE pretende aclarar las condiciones en las
que la modificaciéon de una concesién implica la

necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de

adjudicaciéon. Para ello, establece un régimen
bastante  detallado con el fin de evitar
interpretaciones  divergentes en los  Estados

miembros y atender, también, a la seguridad juridica

de los concesionarios.

En relacion con la modificacion de las concesiones,
conviene resaltar que existen muchas cuestiones
relevantes (asi, entre otras, la determinacion de
supuestos de reequilibrio y la delimitacién del
“desequilibrio sustancial”, el alcance aplicativo de la
clausula de progreso o de las clausulas de evolucién
tecnologica, la limitacion de riesgos en determinados

supuestos, etc.).

4 Entre otras, la STJUE (Gran Sala), de 13 de abril de
2010 (asunto C-91/08), pone de manifiesto esta cuestién
a proposito de las concesiones de servicios, al sefialar que
“cutando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un
contrato  de  concesion  de  servicios  temgan  caracteristicas
sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicacion del
contrato de concesion inicial y, en consecuencia, demmestran la
voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de
ese contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate, todas las medidas
necesarias para que el procedimiento vuelva a estar impregnado de
transparencia, incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion”.
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Estas cuestiones no se abordan en profundidad en la
Directiva 2014/23/UE o, al menos, no con la

suficiente concrecion.

Lo anterior es asi porque la finalidad de esta norma,
como se ha sefialado, es la preservacién de los
principios derivados de los Tratados comunitarios,
no la regulacién en sentido estricto de las relaciones
entre los concesionarios y los poderes o entidades

adjudicadoras.

Ahora bien, la regulacién de las modificaciones de las
concesiones en la Directiva 2014/23/UE resulta ser
particularmente relevante, toda vez que clarifica
muchas situaciones hasta la fecha controvertidas vy,
ademas, establece limites claros a los poderes y
entidades adjudicadoras a la hora de afrontar los

expedientes de modificacion.

SE REGULA CON DETALLE EL
REGIMEN DE LA MODIFICACION
DE LAS CONCESIONES, A LOS
EFECTOS DE DELIMITAR DE

MANERA CLARA LOS SUPUESTOS

EN LOS QUE  RESULTARA
PROCEDENTE LLEVAR A CABO UN
NUEVO PROCESO DE LICITACION

Hay que tener en cuenta, ademas, que, dado que esta
regulaciéon recoge en gran medida la Jurisprudencia
del TJUE mas relevante en la materia, los criterios
establecidos por el articulo 43 de la Directiva
2014/23/UE podrian llegar a emplearse como
parametros interpretativos en la modificacion de
aquellas concesiones licitadas con anterioridad a su
entrada en vigor y transposicion (atendiendo,
también, por razones obvias, a las previsiones
contenidas en los pliegos y en la restante normativa

que regule el titulo concesional)*, ello a pesar de que

# Un criterio similar para los contratos publicos es el que
sigue la Circular N° 1/2011, de 7 de abril de 2011, de la
Abogacia General del Estado, sobre el “Régimen de
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la Directiva 2014/23/UE no se aplicard a las
concesiones adjudicadas antes del 17 de abril de
2014.

Por otra parte, como se podra comprobar, algunos
de estos supuestos de modificacién que contempla la
Directiva 2014/23/UE ya se regulan en el vigente
TRLCSP, aunque ciertamente, no con todas las

modulaciones que ahora se prevén®.

b) Reglas esenciales de la modificacién de las
concesiones en la Directiva 2014/23/UE

Para valorar el régimen de la modificaciéon de las
concesiones, al margen de contrastar las previsiones
del articulo 43 de la Directiva 2014/23/UE, resulta
conveniente acudir a los Considerandos (75) y
siguientes de dicha Directiva, pues en ellos se

describen sus rasgos esenciales.

En lo que ahora interesa, tales Considerandos
recogen la obligacién de llevar a cabo un nuevo
procedimiento de adjudicacién de la concesién
cuando se introducen en la concesion inicial cambios
fundamentales que pueden alterar su alcance global,

en particular, los referidos al ambito de aplicacion* y

Modificacion de Contratos del Sector Piiblico”, diversos Informes
de la JCCA de Aragén (por todos, Informe 1/2014, de 22
de enero), el Informe 03/2012, de 25 de mayo, de la Junta
de Contrataciéon Administrativa de la Regiéon de Murcia, o
el Informe 1/2013, de 11 de abril, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Generalitat de
Catalunya, en el sentido de interpretar de manera
uniforme las modificaciones contractuales, y también en
coherencia con las Directivas en materia de contratacién
publica y con la Jurisprudencia del TJUE.

4 Recogidos casi en su totalidad en nuestro ordenamiento
en virtud de las reformas introducidas en la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, por la
disposicién final decimosexta de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo de 2011, de Economia Sostenible.

4 Funcional y, en su caso, territorial.
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al  alcance y contenido de los derechos vy

obligaciones mutuos de las partes?’.

La Directiva 2014/23/UE, siguiendo la reiterada
Jurisprudencia del TJUE en materia de contratos
publicos, considera que estos cambios hacen patente
la intencién de las partes de renegociar condiciones
esenciales de la concesion. Asi ocurrird, en particular,
cuando se considere que las condiciones modificadas
habrfan influido en el resultado del procedimiento
original de licitacion, si hubieran formado parte del

mismo.

Esta interpretacién ya se recoge, por ejemplo, en la
STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto C-454/06),
que considera que la modificacién de un contrato en

vigor puede considerarse sustancial cuando

- introduce condiciones que, de haber figurado en
el procedimiento de adjudicacién inicial, habrian
permitido la participacién de otros licitadores
aparte de los inicialmente admitidos, o bien
habrian permitido seleccionar una oferta distinta

de la inicialmente elegida;

- cambia el equilibrio econémico del contrato a
favor del adjudicatario del contrato de una
manera que no estaba prevista en los términos

del contrato inicial.

No obstante, a pesar de este aparente criterio

restrictivo, hay que reiterar Directiva

2014/23/UE no es ajena a la necesaria flexibilidad y

adaptabilidad de las concesiones, como muestran los

que la

apartados 1 y 2 de su articulo 43, siempre dentro de
los limites que marca la obligacién de no alterar las

condiciones esenciales de la adjudicacion.

47 La Directiva 2014/23/UE incluye en este supuesto la
distribucién de los derechos de propiedad intelectual e
industrial.
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En este sentido, considera que en todo momento
debe ser posible introducit modificaciones de la
concesiéon que sean susceptibles de producir una
pequefia modificacion del valor del contrato que no
rebase determinado nivel, sin que para ello sea

necesatio iniciar un nuevo procedimiento.

También entiende que puede resultar procedente
modificar la concesion por, entre otras razones, las
alteraciones que se hubieran hecho necesarias debido
a la atencién de peticiones formuladas por los
poderes o entidades adjudicadoras (ej: en relacion
con la implementacién de requisitos de seguridad), o
por aquellas que traigan causa de la evolucién
normativa, siempre que cumplan con los requisitos
establecidos en el citado articulo 43 (que establece

condiciones a cada supuesto de modificacion).

LA INTRODUCCION EN LA
CONCESION DE MODIFICACIONES
AL. MARGEN DE 1L.OS SUPUESTOS

PREVISTOS EN LOS APARTADOS 1
Y 2 DEL ART 43 DE LA DIRECTIVA
EXIGIRA UNA NUEVA LICITACION

Es importante tener en cuenta que, en el caso de que

se pretenda introducir modificaciones en la

concesién fuera de los supuestos expresamente
previstos en los apartados 1y 2 del articulo 43 de la
Directiva 2014/23/UE, serd necesario iniciar un

nuevo procedimiento de licitacion (art 43.5).

De una interpretacion sistematica del articulo 43 de
la Directiva 2014/23/UE, y siguiendo la evolucién
de su tramitacion, esta mencién, ademas de servir de
“clausula de cierre”, parece referirse, por ejemplo, a
supuestos en los que el objetivo de la modificacién
sea solventar las deficiencias del concesionario en el
cumplimiento de sus obligaciones, o bien proteger al
concesionario de riesgos inicialmente asumidos en la

adjudicacion de la concesion.
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¢) Modificacién de concesiones sin necesidad de

un nuevo procedimiento de licitacién

De conformidad con lo previsto en los apartados 1y
2 del articulo 43 de la Directiva 2014/23/UE, las
concesiones podran modificarse sin necesidad de
iniciar un nuevo procedimiento de licitaciéon en

cualquiera de los casos siguientes:

c.1) Cuando las modificaciones estuvieran ya previstas en

la documentacion inicial de la concesion

El articulo 43.1.a) de la Directiva 2014/23/UE
establece que sera posible la modificaciéon de la
concesién sin necesidad de una nueva licitacién

cuando las modificaciones, con independencia de su

valor pecuniario, estuvieran ya previstas en la

documentacién inicial de la concesién, en clausulas

de revisién claras, precisas e inequivocas, “entre las gue

puede haber clansulas de revision de precios u opciones”.

Por lo tanto, y aunque no se establezcan de manera
expresa dos categorias de supuestos de modificacion
(previstas o no previstas en la documentaciéon que ha
servido de base para la licitacién)*s, si se pueden
deducir, sobre todo a la vista del alcance aplicativo

que podria conllevar el articulo 43.1.a).

Asi, en el caso de que las modificaciones estén
inicialmente contempladas en la documentacién de la
licitacion, es razonable entender que seran conocidas
por todos los operadores econémicos, por lo que su
posterior ejecucién no vulnerarfa los principios
derivados de los Tratados comunitarios, siempre que

se lleven a cabo dentro del marco previsto.

De lo anterior se deriva un amplio margen de

actuacion en el disefio de los documentos
contractuales para las entidades concedentes, asi

como, en principio, para articular a posteriori las

4 Como si sucede, por ejemplo, en los articulos 106 y 107

del TRLCSP.
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correspondientes modificaciones, pues tedricamente
podrian introducirse con independencia de su valor

econdémico.

Existen, no obstante, ciertas limitaciones, pues las
clausulas que contemplen la modificacién no deben
atribuir a los poderes y entidades adjudicadoras una

discrecionalidad ilimitada.

En primer lugar, las clausulas de revision han de
estar previstas de forma clara, precisa e inequivoca

en la documentacion inicial de la concesion.

Ello implica, entre otras cuestiones, que se debera
determinar el alcance y la naturaleza de las posibles
modificaciones u opciones, as{ como las condiciones
en que los poderes o entidades adjudicadoras pueden

recurrir a ellas.

Razonablemente, y aunque no esté expresamente
seflalado en el articulo 43, el grado de detalle debera
permitir a los licitadores su valoracion a efectos de
formular su oferta. En este sentido, hay que recordar
que el articulo 8.3.a) de la Directiva 2014/23/UE
sefiala que para calcular el valor estimado de la
concesién se deberd tener en cuenta ‘¢/ valor de

cualquier tipo de opcion”.

Conviene resaltar, ademas, que las clausulas que
prevean la modificacién no podran contemplar
modificaciones u opciones susceptibles de alterar el
caracter global de la concesién (pues ello supondria
una modificacién sustancial a los efectos de la

Directiva).

En cuanto al alcance material de las clausulas que
regulan las modificaciones en la documentacién
contractual debe, por razones obvias, ser abierto y
atender a la concreta naturaleza de la concesion y a

las caracteristicas de la explotacion.
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La Directiva 2014/23/UE, en sus Considerandos,
apunta algunos ejemplos orientativos de su posible
contenido, tales como indexaciones de precios,
garantias de idoneidad de las prestaciones debidas
ante  cambios

tecnologicos,  adaptaciones o

actualizaciones que vengan derivadas de las
necesidades de funcionamiento o mantenimiento del
bien o servicio, intervenciones excepcionales para

garantizar la continuidad del servicio publico, etc.

¢.2) Necesidad de obras y servicios adicionales

Ta Directiva 2014/23/UE también es consciente de
que los poderes y las entidades adjudicadoras pueden
afrontar situaciones en las que resulte necesatio llevar
a cabo obras o servicios adicionales no previstos en

la concesién original.

Por ello, en su articulo 43.1.b), considera justificada
una modificacion de la concesion inicial para que sea
el concesionario original quien ejecute estas obras o
servicios adicionales, siempre que se cumplan los

siguientes requisitos:

- Que un cambio de concesionario no sea viable
por razones econémicas o técnicas?, o genere
inconvenientes significativos, o un aumento

sustancial de costes.

- Que el posible aumento de valor no supere el
cincuenta por ciento (50%) del valor de la
concesion original®), en caso de que el objeto de
la concesién no esté vinculado al ejercicio de

una de las actividades previstas en el ANEXO

4 Tales como requisitos de intercambiabilidad o
interoperatividad con el equipo existente o con los
servicios o instalaciones adquiridos en el marco de la
concesion inicial.

50 Kl precio actualizado sera el valor de referencia, si la
concesiéon incluye una clausula de indexacién. Si la
concesion no incluye una clausula de indexacion, el valor
actualizado se calculard teniendo en cuenta la inflacion
media en el Estado miembro del poder o entidad
adjudicadora.
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II de la Directiva 2014/23/UE 51 . En el
supuesto de que se lleven a cabo varias
modificaciones sucesivas, esta limitaciéon se

aplicard al valor de cada una de ellas.

En todo caso, en el supuesto de modificaciones
consecutivas, las mismas no podran tener por
objetivo eludir las reglas establecidas por la Directiva
2014/23/UE. Igualmente, aunque no se indique de
manera expresa, parece razonable entender que las
modificaciones habrian de responder exclusivamente
a la causa objetiva que las motiva y no alterar las

condiciones esenciales de la licitacion.

Finalmente, como mecanismo de garantia y control,
el articulo 43 prevé que los poderes o entidades
adjudicadoras que hayan modificado una concesion
sobre la base de este presupuesto deberan publicar
un anuncio al respecto en el Diario Oficial de la
Unién Europea, en los términos previstos en el
articulo 33 y en el ANEXO XI de la Directiva
2014/23/UE.

¢.3) Por cansas imprevistas

El articulo 43.1.¢) de la Directiva 2014/23/UE prevé
también la posibilidad de modificar la concesién por

causas imprevistas.

El Considerando (76) de la Directiva 2014/23/UE
delimita este supuesto, al aclarar que el concepto de
circunstancias imprevisibles al que alude el articulo
43 hace referencia a “aguellas circunstancias que no
podrian haberse previsto anngue el poder adjudicador o la
entidad  adjudicadora  hubiera  preparado  con  razonable
diligencia la adjudicacion inicial, teniendo en cuenta los medios

a su disposicion, la naturaleza y las caracteristicas del proyecto

51 Las actividades incluidas en el dmbito de aplicacién del
ANEXO 1I de la Directiva se encuadran en los siguientes
sectores: gas y calefaccion, electricidad, servicios de
transporte, puertos y aeropuertos, servicios postales,
extraccion de petréleo y gas, prospeccion y extraccion de
carbon u otros combustibles sélidos.
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concreto, las buenas prdcticas en el ambito de que se trate y la
necesidad de garantizar wuna relacion adecuada entre los
recursos empleados en la preparacion de la adjudicacion y su

valor previsible”.

Asimismo, el citado articulo 43.1.c) —abstraccion
hecha del elemento esencial de que la necesidad de la
modificacion resulte de circunstancias que un poder
o entidad adjudicadora diligente no hubiera podido
prever- establece dos requisitos adicionales para que
tal modificacién se pueda llevar a cabo, respetando,
siempre, los principios derivados de los Tratados

comunitarios:

- Que la modificacién no altere el caricter

global de la concesion®.,

- Que el posible aumento de valor no supere
el cincuenta por ciento (50%) del valor de la
concesién original 3, en caso de que el
objeto de la concesién no esté vinculado al
ejercicio de una de las actividades previstas
en el ANEXO 1II de Ila
2014/23/UE 5+. Si se llevan a cabo varias

modificaciones sucesivas, esta limitacién se

Directiva

aplicara al valor de cada una de ellas. No
podran tener por objetivo eludir las reglas
establecidas por la Directiva 2014/23 /UE.

52 Por ejemplo, se entiende que se altera el cardcter global
de la concesién si se sustituyen las obras que deban
ejecutarse o los servicios que deban prestarse por otros
diferentes, o si se modifica de forma fundamental el tipo
de la concesion.

53 El precio actualizado serd el valor de referencia si la
concesion incluye una clausula de indexacién. Si la
concesion no incluye una clausula de indexacion, el valor
actualizado se calculard teniendo en cuenta la inflacién
media en el Estado miembro del poder o entidad
adjudicadora.

5 Las actividades incluidas en el dmbito de aplicacién del
ANEXO 1II de la Directiva pertenecen a los siguientes
sectores: gas y calefaccion, electricidad, servicios de
transporte, puertos y aeropuertos, servicios postales,
extraccion de petréleo y gas, prospeccion y extraccion de
carbon u otros combustibles sélidos.
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Finalmente, como mecanismo de garantia y control,
el articulo 43 prevé que los poderes o entidades
adjudicadoras que hayan modificado una concesion
sobre la base de este presupuesto deberan publicar
un anuncio al respecto en el Diario Oficial de la
Unién Europea, en los términos previstos en el
articulo 33 y en el ANEXO XI de la Directiva
2014/23/UE.

c4) En  determinados  supuestos de  sustitucion  del

concesionario

Tal y como veremos posteriormente, la Directiva
2014/23/UE  sostiene que, con arreglo a los
principios de igualdad de trato y transparencia, el
licitador adjudicatario no puede ser sustituido por
otro operador econémico sin la convocatoria de una

nueva licitacion.

No obstante, el articulo 43.1.d) de la Directiva

exceptia esta regla general en determinados
supuestos, en los que entiende que no se deben
exigir automaticamente nuevos procedimientos de
adjudicacion de la concesién ejecutada por el
licitador. En  particular, cuando un nuevo
concesionario sustituya al designado en un principio
como adjudicatario, como consecuencia de alguna de

las siguientes circunstancias:

- Que dicha posibilidad se contemple como
una opcion o cldusula de revisién inequivoca
en la documentacién inicial que ha servido

de base para la licitacién de la concesion.

- La sucesion total o parcial del concesionario

inicial, a rafz de wuna reestructuracion

empresarial -en particular por absorcidn,
fusién, adquisicién o insolvencia- por otro
operador econémico que cumpla los
criterios de seleccion cualitativa establecidos

inicialmente.
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Como condiciéon general a todas las anteriores, la
sustitucién no podra implicar otras modificaciones
sustanciales del contrato, ni tener por objeto eludir la
aplicacion de la Directiva 2014/23 /UE.

Asimismo, la sustituciéon del concesionario se
permite en caso de asuncién por el propio poder o
entidad

adjudicadora de las obligaciones del

concesionario  principal en relacién con sus
subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté

prevista en la correspondiente legislacion nacional.
¢.5) En caso de modificaciones no sustanciales

El epigrafe e) del articulo 43.1 de la Directiva
2014/23/UE contempla una suerte de clausula
residual, en virtud de la cual no se hace necesario
iniciar un nuevo procedimiento de licitacién cuando
las modificaciones, con independencia de su valor,

no sean sustanciales.

A estos efectos, y sin perjuicio de lo que mis
adelante se sefialard, una modificacion de una
concesién durante su perfodo de vigencia se
considerara como modificacién sustancial cuando
tenga como resultado una concesiéon materialmente
diferente, en cuanto a su caracter, de la celebrada en

un principio.
¢.6) Modificaciones que no superen determinados umbrales

El articulo 43.2 de la Directiva 2014/23/UE también
hora de

determinar la posibilidad de articular modificaciones

establece un criterio cuantitativo a la

concesionales.

Asi

procedimiento de licitacién si el valor de la

no es necesario llevar a cabo un nuevo

3

modificaciéon de la concesién es inferior a los dos

valores siguientes:
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- El umbral indicado en el articulo 8 de Ia
Directiva 2014/23/UE (5.186.000 EUR).

- El diez por ciento (10%) del valor inicial de la

concesion,

No obstante, la aplicaciéon de este supuesto estd
sujeta a que tal modificacién no suponga una
alteraciéon global de la concesion > . Del mismo
modo, hay que tener en cuenta que, cuando se
realicen varias modificaciones sucesivas, el valor se
como base el valor neto

calculara tomando

acumulado de las sucesivas modificaciones.

En relacion con estas modificaciones, el articulo 43.2
de la Directiva 2014/23/UE determina que no sera
necesatio verificar si se cumplen o no las condiciones

previstas en las letras a) y d) del articulo 43.4°7.

MODIFICACIONES SIN NECESIDAD
DE NUEVA LICITACION (43.1 y 43.2):

A) Modificaciones previstas inicialmente.
B) Causas imprevistas.
C) Obras y servicios adicionales.

D) Algunos supuestos de sustitucion del

concesionario.
E) Modificaciones no sustanciales.

F) Inferiores a umbrales cuantitativos.

% El precio actualizado sera el valor de referencia si la
concesion incluye una clausula de indexacién. Si la
concesion no incluye una clausula de indexacion, el valor
actualizado se calculard teniendo en cuenta la inflacién
media en el Estado miembro del poder adjudicador o la
entidad adjudicadora.

% Por lo tanto, se recoge implicitamente el critetio de que
una modificacién que sea inferior a ese diez por ciento no
debe ser rechazada automaticamente como no sustancial.
57 1a primera relativa a la introduccién de condiciones que
habrfan permitido la participacién de otros licitadores o la
seleccién de una oferta diferente. La segunda aborda la
cuestion de la sustitucion del adjudicatario.
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d) Modificaciones sustanciales que implican la

necesidad de un nuevo procedimiento de licitacién

Ta Directiva 2014/23/UE entiende

modificacién de una concesiéon durante su periodo

que la

de vigencia se considerard sustancial cuando ‘%enga
como  resultado una concesion materialmente diferente, en

cuanto a su cardcter, de la celebrada en un principio”.

A la vista de lo anterior, el término “modificacion
sustancial” es un concepto juridico indeterminado,
por lo que resulta complejo establecer férmulas de
general aplicaciéon. Antes bien, el andlisis de esta
cuestion ha de llevarse a cabo caso por caso,
teniendo en cuenta las caracteristicas de la alteracion

pretendida.

Resulta evidente, no obstante, que se pueden

establecer unos parametros razonables para
determinar qué supuestos podrian tener el caracter

de sustancial.

En tal sentido, el citado articulo 43.4 establece que la
modificacién de una concesién se considerara

sustancial cuando se cumpla una de las siguientes

condiciones:

i) Que la modificaciéon introduzca condiciones

que, de haber figurado en el procedimiento inicial de

adjudicacion de la concesién, habrian permitido la

eleccién de solicitantes distintos de los seleccionados

inicialmente, o la aceptacién de una oferta distinta a
la_aprobada inicialmente, o habrian atraido a mids

participantes en el procedimiento de adjudicacién de

la concesién.

Esta condicién contempla uno de los primeros
criterios que establecié la Jurisprudencia comunitaria
para considerar esencial o sustancial la modificacion
de un contrato. Se trata, concretamente, de la STJUE
de 29 de abril de 2004 (asunto C-496/99,
Comision/CAS Succhi di Frutta SpA), cuyo alcance
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ha sido

sentencias.

concretado posteriormente por otras

En virtud de la misma, si una entidad concedente

desea que por determinadas razones puedan
modificarse ciertas condiciones de la licitacién tras
haber seleccionado al adjudicatario, esta obligada a
prever expresamente en el anuncio de licitacion esta
posibilidad de adaptacion, asi como sus modalidades
de aplicaciéon, de forma que todas las empresas
interesadas en participar en la licitaciéon tengan
conocimiento de todo ello desde el principio y se
hallen asf en condiciones de igualdad en el momento

de formular su oferta.

En el caso de que no se haya previsto expresamente
tal posibilidad, pero la entidad concedente pretenda
desvincularse de una de las modalidades esenciales
estipuladas durante la fase posterior a la adjudicacion
del contrato, el procedimiento no puede continuar
validamente aplicando condiciones distintas a las

estipuladas inicialmente.

En particular, la Sentencia considera que es esencial
introducir estipulaciones que, de haber figurado en el
anuncio de licitacién, habrian permitido a los
licitadores presentar una oferta sustancialmente
diferente. Tal modificacién vulnerarfa los principios
de transparencia y de igualdad de trato entre los
licitadores, puesto que la aplicacién uniforme de las
condiciones de licitacién y la objetividad del

procedimiento dejarian de estar garantizadas.

i) Que la modificacion altere el equilibrio

econdmico de la concesién a favor del concesionatio

en un modo no previsto en la concesion inicial.

Esta condicién recoge el criterio establecido, entre
otras, por la STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto
C-454/06), en virtud de la cual “wna modificacion
también puede considerarse sustancial cuando cambia el

equilibrio econdmico del contrato a favor del adjudicatario del



A

Papilio

Abogados

contrato de una manera que no estaba prevista en los términos

del contrato inicial’8.

iii) Que la modificacion amplie de manera

considerable el ambito de la concesion.

Esta condicién, al igual que las anteriores, recoge
una consolidada Jurisprudencia del TJUE, segtn la
cual, no podran realizarse modificaciones con el fin
de ampliar el objeto del contrato para que éste pueda
cumplir nuevas finalidades no contempladas en la

documentacién preparatoria del mismo®.
Asi, por ejemplo:

- La STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto C-
454/06) considera que la modificacién de un
contrato inicial puede considerarse sustancial
cuando amplia el objeto del contrato, en gran

medida, a servicios no previstos inicialmente.

- La STJUE de 13 de abril de 2010 (asunto C-
91/08) aplica el criterio de la sentencia antetior
también a las concesiones de servicios, para
garantizar el respeto a los principios derivados
de los Tratados comunitatios (a pesar de que las

mismas no estaban incluidas en el ambito

% J.a Sentencia analiza varios supuestos. Entre ellos, la
alteracién de la referencia a un nuevo indice de precios
cuya introduccién en lugar del indice fijado anteriormente
estaba prevista en el contrato inicial (sobre esta base, cabe
entender el ejemplo de la Directiva en referencia a la
posibilidad de prever expresamente en la documentacién
inicial de la concesiéon modificaciones de las clausulas
relativas a las indexaciones de precios). Por otra parte, la
JCCA de Aragdn, en su Informe 24/2013, de 25 de
noviembre, aplicé este criterio al abordar la ampliacién de
plazo de una concesién mas alld de los limites previstos en
el TRLCSP, con el fin de restablecer el equilibrio
econémico de concesion en  beneficio del
adjudicatario.

5 También incorporada en el articulo 105.2 del TRLCSP.
0 O, en directa relacion con esta cuestién, incorporar
prestaciones que puedan ser susceptibles de utilizacién o
aprovechamiento independiente.

una
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objetivo de aplicacién de las Directivas 18/2004
y 17/2004).

- La STJUE de 22 de abril de 2010 (asunto C-
423/07) aunque no abordaba en sentido estricto
un supuesto de modificaciéon ¢! ;| considerd
contrario al Derecho comunitario la atribucién
al concesionario de la ejecucién de diversas
obras complementarias no previstas en el
anuncio de licitaciéon y en el pliego de

condiciones®2.

La Jurisprudencia anterior deberfa interpretarse
sistematicamente en el caso de las concesiones de
obras y servicios y, por lo tanto, el carcter sustancial
comprenderia “ampliaciones considerables” tanto

desde

prestaciones), como territorial.

un punto de vista funcional (nuevas

Finalmente, interesa mencionar, a modo de ejemplo,
que algunas Juntas Consultivas ya han abordado esta
problematica en concesiones, aplicando criterios

interpretativos semejantes.

Asi, el Informe 1/2013, de 11 de abril, de la JCCA de
la Generalitat de Catalunya, en relacién con la
posibilidad de ampliar el ambito territorial de un
contrato de gestién de servicios publicos para el
abastecimiento de agua potable en un municipio, o el
Informe 10/2012, de 11 de abril, de la JCCA de
Aragdn, que se pronuncia sobre la procedencia de

ampliar el ambito territorial de una concesion para la

61 Puesto que la Administracién entendié que se trataba de
obras emprendidas por iniciativa del concesionario.

02 Se trata de la conocida sentencia en relacién con la
autopista A-6 y la ejecucién de las siguientes obras
complementarias: i) la construccion de un tercer carril de
circulacién por sentido en el tramo de peaje de la autopista
A-6 situado entre la localidad de Villalba y la conexién del
Valle de los Caidos; ii) la construcciéon de un tercer carril
reversible en el tramo de peaje de la autopista A-6 situado
entre el enlace del Valle de los Caidos y la ciudad de San
Rafael, incluida la construccion de un nuevo tunel; y iii) la
construccion de un cuarto carril de circulacién por sentido
en el tramo gratuito de la autopista A-6 situado entre las

ciudades de Madrid y Villalba.
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prestacion del servicio de recogida de residuos

so6lidos urbanos.

iv) Cuando un nuevo concesionario sustituya a

aquel al que el poder o entidad adjudicadora haya
adjudicado inicialmente la concesiéon, en supuestos
diferentes a los previstos en la letra d) del articulo
43.1 de la Directiva 2014/23/UE

Tal y como se ha expuesto en apartados anteriores, la
Directiva 2014/23/UE analiza en diversas ocasiones
los supuestos de cambio de concesionario. Y,
conforme a lo sefialado en su Considerando (77),
“eon arreglo a los principios de ignaldad de trato y
transparencia, el licitador adjudicatario no debe ser sustituido
por otro operador econdmico sin la convocatoria de una nueva

concesion”.

Esta afirmacién se basa, entre otras cuestiones, en la
STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto C-454/006),
que determina que una cesién de participaciones
sociales "a un tercero durante el periodo de vigencia del
contrato examinado en el asunto principal, ya no se trataria de
una reorganizacion interna de la otra parte inicial del contrato,
sino de un cambio efectivo de parte contratante, lo que
constituiria en principio el cambio de un término esencial del
contrato. Esta circunstancia podria constituir una nueva
adjudicacion del contrato en el sentido de la Directiva
92/50".

2014/23/UE

entiende que la sustitucién del concesionario es una

Consecuentemente, la  Directiva
modificacion sustancial, a menos que esta sustitucion
estuviera prevista en los términos del contrato inicial,
o en supuestos de reorganizaciéon interna o
empresarial del concesionario (ambas excepciones

contempladas en la STJUE de 19 de junio de 2008).

Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista

podria plantearse la compatibilidad de la ya
tradicional regulacién de la cesién del contrato en la

normativa espafiola con la nueva regulacién, y la
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Jurisprudencia del TJUE de la que trae causa. Esta
cuestion se plante6 en el Dictamen del Consejo de
Estado n°® 1748/2011, de 3 de noviembre de 2011,
sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, en relacién con la
redaccion del actual articulo 226 del TRLCSP.

Concretamente, se planteaba la conveniencia de
afiadir en el apartado 1 del articulo 226 ("/os derechos y
obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos por el
adjudicatario a un tercero siempre que las cualidades técnicas o
personales del cedente no hayan sido razin determinante de la
adjudicacion del contrate") un inciso "tendente a asegurar
gue no se incurre en restriccion a la concurencia", y ello
precisamente sobre la base de lo sefialado en la
STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto C-454/00).

El Consejo de Estado resolvié la cuestion planteada

en los siguientes términos:

decidendi  del
necesariamente debe levarse al articulo 226 del texto
refundido de la 1.CSP, relativo a la cesion de los

contratos, cuyo sinico limite a la cesion se sitita -como se ha

“Ciertamente, la ratio caso 1o

visto- en el dato de que las circunstancias personales del
cedente hubiesen sido determinantes para la adjndicacion

del contrato.

Pero también es cierto que la facultad de aclarar y
armonigar puede incluir la de precisar ciertas normas en el
han  sido  interpretadas  por la

sentido en  que

Jurisprudencia.

En el caso del articulo 226, podria en efecto introducirse
alguna precision relativa, no solo a que la cesion no debe
restringir la competencia (objetivo por lo demas general de
las normas sobre contratacion priblica, conforme al articulo
1.1 y la disposicion adicional vigésimo tercera del texto
refundido), sino también a que la cesion de derechos y
obligaciones no  podrd vdlidamente realizarse cuando

suponga una alteracion total de la parte contratante, si la
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consideracion de esta es la de un elemento esencial del

contrato”.

En similares términos se recogio en la redaccién final
del articulo 226.1 del TRLCSP:

obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos por el

“os  derechos y

adjudicatario a un tercero siempre que las cualidades técnicas o
personales del cedente no hayan sido razin determinante de la
adjudicacion del contrato, y de la cesion no resulte una

restriccion efectiva de la competencia en el mercado. No podri

antorizarse la cesion a un tercero cuando esta suponga una

alteracion _sustancial de las caracteristicas del contratista si

éstas constituyen un elemento esencial del contrato”.

Entendemos que la interpretacion realizada en el
Mas

teniendo en cuenta que los documentos relativos a la

ordenamiento espafiol es razonable. aun
licitaciébn de concesiones suelen contemplar la
posibilidad de cesién, por remisién al TRLCSP.
También porque los ejemplos planteados en la
Directiva parecen referirse a supuestos bastante
especificos, como, por ejemplo, “Cuando se rescinda nuna
concesion con motivo de deficiencias en la ejecucion”, y no a la
casuistica habitual (adquisiciones, reorganizacion de

grupos empresariales, etc.).

MODIFICACION SUSTANCIAL (43.4):

A) Nuevas condiciones

permitido mayor concurrencia o la

que hubieran

seleccion de otra oferta.

B) Alteracién del equilibrio econdémico a
favor del concesionatio en un modo

no previsto en la concesion.

C) Ampliacién del ambito de la

concesion.

D) Sustitucién del concesionario en

supuestos diferentes al art 43.1.d)
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16. LA SUBCONTRATACION

El articulo 42 de la Directiva 2014/23/UE regula
diversas cuestiones en relacién con las condiciones
en las que los concesionarios deberan llevar a cabo la
subcontratacién, con la finalidad de dotarla de mayor
transparencia y garantizar, también, el cumplimiento

de las politicas y objetivos comunitarios.

En primer lugar, el apartado 1 del articulo 42
establece la obligacion para los Estados miembros de
asegurar que los subcontratistas cumplan todas las
obligaciones que se puedan derivar de la normativa
medioambiental, social y laboral, mediante la
adopcién de las medidas que resulten procedentes
(legales, reglamentarias o administrativas)s®. Algunas
de las posibles medidas a adoptar por las autoridades
estatales son concretadas posteriormente por el
apartado 4 de dicho articulo 42:

mecanismos  de

- Establecer responsabilidad

conjunta en tales materias entre los

subcontratistas y el concesionario.

- Verificar si, conforme al articulo 38 de la
Directiva 2014/23/UE, concurren motivos para
excluir a algin subcontratista®,

- Configurar en su reglamentacién nacional

normas mas estrictas de responsabilidad.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 42 regula la

ya tradicional potestad, reconocida al poder o

63 Al precisar dichas condiciones, los Estados miembros
podran limitar los supuestos de aplicacion de las medidas,
con respecto, por ejemplo, a determinados tipos de
contrato o a determinadas categorfas de poderes
adjudicadores, entidades adjudicadoras u operadores
econémicos, o bien a partir de ciertos importes.

% En este caso, el poder o entidad adjudicadora: i) debera
exigit que el operador econémico sustituya al
subcontratista que haya incutrido en motivos de exclusién
obligatoria, o ii) podra exigitlo, por decisiéon propia o por
requerimiento de un Estado miembro, en caso de que
haya incurrido en motivos de exclusién no obligatoria.
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entidad adjudicadora, de pedir al licitador, en los
documentos relativos a la concesiéon, que mencione
en la oferta la parte de la concesion que se proponga
subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas
propuestos (ello, sin prejuzgar la responsabilidad del

concesionario principal).

Finalmente, el apartado 3 del articulo 42 establece
regulacion

transparencia y el flujo de informacién en la cadena

una especifica para maximizar la

de subcontratacion.

Asi, se establece que en el caso de los contratos de
obras, y respecto de los servicios que deban prestarse
in sitn bajo la supervision directa del poder o entidad
adjudicadora tras la adjudicacion de la concesion y, a
mas tardar, cuando se inicie la ejecucion de ésta, se
exigira por la entidad concedente al concesionario
que le comunique el nombre, los datos de contacto y
los representantes legales de los subcontratistas que
intervengan en las obras o servicios en cuestion,

siempre que se conozcan en ese momento.

Asimismo, el poder o entidad adjudicadora debera
exigir al contratista principal que le notifique
cualquier modificacién que experimente esta
informacion durante el transcurso de la concesion,
asi como toda la informacién necesaria sobre los
nuevos subcontratistas a los que asocie ulteriormente

a la obra o servicio en cuestion.

La regulaciéon de estas obligaciones tiene, ademas,

otras particularidades:

- Al margen de que en principio el encargado de
velar por su cumplimiento sea la entidad
concedente, la Directiva contempla también la
posibilidad de que sean los Estados miembros
quienes impongan directamente al contratista la

obligacién de facilitar la informacién exigida.
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- La obligacién de dar la informacién necesaria

corresponde en cualquier caso al concesionario.

- En principio, las obligaciones de informacion
del apartado 3 del articulo 42 no se aplicaran a
los  suministradores, ni tampoco a las

concesiones de servicios que no se refieran a

servicios que deban prestarse 7z sitw bajo la

entidad

supervision  directa del poder o

adjudicadora.

Sin perjuicio de lo sefialado en el ultimo epigrafe en
relacion con la limitacion del alcance de las

obligaciones  de  informacién, la  Directiva
2014/23/UE prevé que los poderes o entidades
adjudicadoras, por por

requerimiento de un Estado miembro, puedan hacer

decisiéon  propia o

extensivas tales obligaciones a

- las concesiones de servicios que no se
refieran a servicios que deban prestarse
sitn bajo la supervisiéon directa del poder o
entidad adjudicador, o a los suministradores
que participen en concesiones de obras o de

servicios;

- a los subcontratistas de los subcontratistas
del concesionatio o a los subcontratistas que
ocupen un lugar mas alejado dentro de la

cadena de subcontratacién.

En todo caso, ha de remarcarse el alcance limitado
de la Directiva 2014/23/UE en relacién con la
ejecuciéon de las concesiones, para lo cual nos
remitimos al Apartado 14 de la presente Nota
Informativa. Por ello, la propia Directiva reitera en
los diversos epigrafes del articulo 42 la idea de que

regular  la

subcontratacién y, ademas, tienen la libertad de

los Estados miembros pueden

establecer disposiciones mas estrictas en la materia.
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17. RESOLUCION DE CONCESIONES

Al igual que sucede con la modificacién de las
concesiones®®, la Directiva 2014/23/UE considera
que, en clertas circunstancias, los poderes y entidades
adjudicadoras deben proceder a la rescision
anticipada de la concesion con objeto de cumplir con

obligaciones derivadas de los Tratados comunitarios.

En tal sentido, su articulo 44 establece la obligacién
de que los Estados miembros se aseguren de que los
poderes y entidades adjudicadoras tienen la
posibilidad, con arreglo a las condiciones que
determine la legislacién nacional aplicable, de poner
fin a una concesién durante su periodo de vigencia,
siempre que se cumpla alguna de las siguientes

condiciones:

a) Que una modificacién de la concesiéon suponga
una nueva adjudicaciéon, de conformidad con el
articulo 43 de la Directiva 2014/23/UE.

b) Que el contratante se encuentre, en el
momento de la adjudicacién del contrato, en alguna
de las situaciones de prohibicién de contratar que
contempla el articulo 384 de la Directiva
2014/23/UE vy, por lo tanto, deba ser excluido del

procedimiento de adjudicacion de la concesion.

¢) Que el TJUE 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
los requisitos que le imponen los Tratados o la
Directiva 2014/23/UE.

% De hecho, en intima conexién, pues la imposibilidad de
llevar a cabo una modificacién puede implicar su
resolucién en diversos supuestos.
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18. LOS CONTRATOS RESERVADOS

El articulo 24 de la Directiva 2014/23/UE establece
la posibilidad de que los Estados miembros reserven
la participacién en procedimientos de adjudicacién
de concesiones a talleres protegidos y operadores
econémicos  cuyo

objetivo  principal sea la

integracién social y profesional de personas

discapacitadas o desfavorecidas®.

Asimismo, los Estados miembros podran prever la

ejecuciéon de concesiones en el contexto de
programas de empleo protegido, siempre que, al
menos, el treinta por ciento (30%) de los empleados
de tales talleres, operadores econémicos o programas

sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos.

En el caso de que se opte por esta alternativa, se
debera hacer mencién expresa del articulo 24 de la
2014/23/UE en el

anuncio de informacién previa de la concesion.

Directiva correspondiente

19. TRATAMIENTO DE LA INNOVACION

Los

importantes para el desarrollo estructural a largo

contratos de concesién son instrumentos

plazo de las infraestructuras y los servicios
estratégicos, hacen posible que se aprovechen las
competencias del sector privado y contribuyen a

lograr eficiencia y aportar innovacion.

Precisamente, la innovacién desempefia un papel
clave en la mejora de la eficiencia y de la calidad de

los servicios publicos, al mismo tiempo que da una

% Una opcién de reserva semejante ya se contemplaba en
el articulo 19 de la Directiva 18/2004, y también en la
disposicién adicional quinta del vigente TRLCSP. Trae
causa de que los programas de talleres y empleos
protegidos contribuyen eficazmente a la insercién o
reinsercién de personas con discapacidad en el mercado
laboral. Para profundizar en la naturaleza de esta medida,
conviene remitirse al Informe 59/08, de 31 de marzo de
2009, de la JCCA, o a los Informes de la JCCA de la
Comunidad Auténoma de Aragén 16/2010, de 1 de
diciembre, 0 16/2011, de 8 de junio.
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respuesta a desafios fundamentales para la

sociedad®’.

La primera mencién a la innovacién en la Directiva
se realiza en su Considerando (53), en virtud del cual
“los Estados miembros deben velar por que los poderes y
entidades adjudicadores puedan tener en cuenta la necesidad de
garantizar la innovacidn”, poniendo esta cuestion en
igualdad de plano con la prestacién de servicios con

un alto nivel de calidad y accesibilidad econémica.

Sin embargo, y a pesar de este “prometedor” inicio,
lo cierto es que la Directiva 2014/23/UE no
introduce tan decididamente la innovacién como las
nuevas Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE.
Ello, probablemente, por su caracter de regulacion

de minimos y flexible.

La Directiva 2014/23/UE, al igual

“compafieras” en el nuevo paquete de medidas en

que sus

materia de contratacion, contempla, en el apartado
13) de su articulo 5, la definicién de “innovacién”
como la “Gntroduccion de un producto, servicio o proceso
nuevos o significativamente mejorados, que incluye, aunque no
se limita a ellos, los procesos de produccion, edificacion o
construccion, de un nuevo método de comercializacion o un
nnevo método de organizacion en las practicas empresariales, la
organizacion del lugar de trabajo o las relaciones exteriores,
entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios sociales

0 apoyar la estrategia Europa 2020

Del mismo modo, en su articulo 25, la Directiva
2014/23/UE contiene previsiones en telacién con
los servicios de investigacion y desarrollo.
Concretamente, excluye de su ambito de aplicacion
concesiones de servicios de I+D que podrian

englobarse dentro de la contratacién precomercial.

7 Pues contribuye a obtener la mejor relacidén calidad-
precio en las inversiones publicas, asi como amplias
ventajas econdmicas, medioambientales y sociales, al
generar nuevas ideas, plasmatlas en productos y servicios
innovadores y fomentar, de este modo, un crecimiento
econémico sostenible.
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Asi, se aplicard unicamente a las concesiones de
servicios de investigacion y desarrollo con nimeros
de referencia CPV 73000000-2 a 73120000-9,
73300000-5, 73420000-2 y 73430000-5, a condicién
de que se cumplan las dos condiciones siguientes: 1)
beneficios exclusivos para el poder o entidad
adjudicadora para su utilizaciéon en el ejercicio de su
propia actividad, y ii) remuneracion integra del

servicio por el poder o entidad adjudicadora.

Al margen de lo anterior, el alcance de la innovacién
en la Directiva 2014/23/UE se centra en los criterios
de adjudicacién. Como se ha comentado, la
adjudicaciéon de las concesiones deberd realizarse
basandose en criterios objetivos, los cuales han de
garantizar, entre otras cuestiones, la evaluacion de las
ofertas en unas condiciones de competencia efectiva
tales que se pueda determinar la ventaja econdémica
global para el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora. A tal fin, podran incluirse criterios

relacionados con la innovacion.

Ahora bien, la especial incidencia de la innovacién en
la adjudicacién de concesiones viene reflejada de
modo particular en el articulo 43.3 de la Directiva
2014/23/UE.

Si bien el poder o entidad adjudicadora enumerard en
orden de importancia decreciente los criterios
establecidos, en casos excepcionales en los que el
poder adjudicador o la entidad adjudicadora reciban

una oferta que proponga una solucién innovadora

con un nivel excepcional de rendimiento funcional

tal que un poder o entidad adjudicadores diligentes
no habrfan podido preverlo, el concedente podra,
excepcionalmente, modificar el orden de los criterios

de adjudicacién para atender a las nuevas

posibilidades que ofrece esta solucién innovadorass,

a condicién de que garantice la igualdad de trato a

8 I.a modificacion del orden de clasificacién no podra dar
lugar a discriminacion.
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todos los licitadores efectivos o potenciales,
mediante la convocatoria de una nueva licitacién o, si
procede, mediante la publicacién de un nuevo

anuncio de concesion.

A tal efecto, el concedente debera informar a todos
los licitadores acerca de la modificacion del orden de
importancia de los criterios de adjudicacion, y emitira
una nueva invitaciéon a presentar ofertas, respetando
en todo caso los plazos minimos previstos en el

articulo 39.4 de la Directiva.

Silos criterios de adjudicacion se han publicado en el

anuncio de la licitaciéon, el poder o entidad
adjudicadora debera publicar un nuevo anuncio, con
sujecion a los plazos minimos previstos en el articulo

39.3 de la Directiva.

Finalmente, el concedente también podra establecer
hora de

condiciones de ejecucion de la concesion.

criterios innovadores a la fijar  las

20. ENTRADA EN VIGOR. TRANSPOSICION

La Directiva 2014/23/UE entrard en vigor a los
veinte (20) dias de su publicacion en el Diario Oficial
de la Unién Europea (DOUE de 28 de marzo de
2014).

Los Estados miembros tendran un plazo maximo de
veinticuatro (24) meses desde la entrada en vigor de
la Directiva 2014/23/UE para adoptar todas aquellas
disposiciones de caracter legal, reglamentario y
administrativo que puedan resultar necesatrias para
garantizar su efectivo cumplimiento —esto es, la
Directiva se debera transponer antes del 18 de abril
de 2016-.

La Directiva 2014/23/UE no se aplicard a las
concesiones adjudicadas antes del 17 de abril de
2014.

Las opiniones juridicas recogidas en esta Nota Informativa se someten a cualquier
otro criterio mejor fundado en Derecho, declinando cualquier responsabilidad
como consecuencia de decisiones, acciones u omisiones basadas en su contenido.
Se permite la libre distribucion del documento, y su enlace a través de Internet.
También se autoriza la reproduccion total o parcial de su contenido para fines no
comerciales, siempre que los extractos sean reproducidos de manera fiel y sin
modificaciones, y que se mencionen los autores y la fecha.

German Bouso Darriba

Maria Lomas Meneses
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