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LAS NUEVAS DIRECTIVAS DE CONTRATACION (II)

Comentarios a la Directiva 2014/25/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del

agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por
la que se deroga la Directiva 2004 /17 /CE (DOUE de 28-3-2014)

1. INTRODUCCION

La Directiva 2014/25/UE del Patlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion 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 (“Directiva 2014/25/UE” o “la
Directiva”) pretende modernizar la regulacion
aplicable a los denominados “sectores excluidos”, y
establecer un marco adecuado para el cumplimiento

de los objetivos de la Unién Europea (“UE”).

Si bien las metas a alcanzar con la nueva regulacién
tienen diversa naturaleza y alcance, se pueden

sintetizar en dos puntos esenciales.

En primer lugar, la Directiva 2014/25/UE trata de
implementar procedimientos de adjudicacién mas
flexibles y adecuados a las necesidades de las
entidades adjudicadoras, a la vez que persigue
maximizar la seguridad juridica de los operadores
econémicos, incorporando la Jurisprudencia mids
reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(“TJUE”) en la materia. Todo ello con la finalidad
ultima de garantizar el cumplimiento de los
principios derivados del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (“TFUE”) y, en particular, la
libre circulacion de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi
como los principios que se derivan de estos, tales
como los de igualdad de trato, no discriminacion,

proporcionalidad y transparencia.

FINALIDAD DE LA DIRECTIVA 2014/25/UE

Su aprobacién viene motivada por la necesidad de fortalecer el marco juridico en materia de contratacion,

a fin de que esta herramienta pueda servir de estimulo para facilitar las inversiones en infraestructuras y

servicios estratégicos por parte de las entidades publicas y privadas que desarrollan sus actividades en los

denominados “sectores excluidos”.
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Por otra parte, la Directiva 2014/25/UE, en su
Considerando (4), es plenamente consciente del
indudable potencial de las compras publicas como
instrumento para alcanzar los objetivos y prioridades
de la UE (de manera destacada, aquellos derivados
de la estrategia Europa 2020 para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador) garantizando, al
mismo tiempo, un uso mas eficiente de los fondos

publicos.

Por ello, entre otros, la Directiva 2014/25/UE
incorpora diversos mecanismos para facilitar la
participaciéon de las pequefias y medianas empresas
(“PYME”) en la contratacién, asi como para
permitit que las entidades adjudicadoras utilicen
mejor la contratacion en apoyo de objetivos sociales

comunes, etc.

Al matgen de lo anterior, la Directiva 2014/25/UE
establece varios instrumentos con el objetivo de
fortalecer el marco juridico en materia de
contratacion, a fin de que esta herramienta pueda
servir de estimulo para las inversiones publicas y

privadas en infraestructuras y servicios estratégicos.

LA DIRECTIVA 2014/25/UE OTORGA
UNA MAYOR FLEXIBILIDAD A LAS
ENTIDADES ADJUDICADORAS, SI

BIEN COMPARTE CON LA
DIRECTIVA 2014/24/UE MUCHOS
OBJETIVOS E INSTRUMENTOS

Como veremos, existen grandes similitudes entre la
regulacion de la Directiva 2014/25/UE y la
contemplada en la Directiva 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 (“Directiva
2014/24/UE”), si bien en esta ultima norma existe

una menor flexibilidad y margen de apreciacién para

las entidades contratantes, por ejemplo, en

cuestiones procedimentales!.

Finalmente, en este apartado introductorio conviene
hacer mencién al debate planteado a lo largo de los
dltimos afos, en relacion con la existencia misma de

una regulacién de la contratacién en estos sectores.

Esta cuestion se justifica en el Considerando (1) de la
Directiva 2014/25/UE. La Unién Europea ha
decidido mantener la regulaciéon de la contratacion
por las entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales por
dos motivos: (1) las autoridades nacionales todavia
pueden influir en el comportamiento de estas
entidades, en particular mediante la participacién en
su capital y la representacién en sus Organos de
administracién, gestion o supervision; (i) el caracter
cerrado de los mercados en los que operan tales
entidades, debido a la concesién por los Estados
miembros de derechos especiales o exclusivos para el
suministro, la puesta a disposicién o la explotacién
de redes para la prestaciéon del servicio de que se

trate.
2. DEFINICIONES RELEVANTES

La Directiva 2014/25/UE pone de manifiesto en el
Considerando (6) que resulta conveniente que el
concepto de contratacién sea lo mas cercano posible
al aplicado con arreglo a la Directiva 2014/24/UE,
teniendo debidamente en cuenta las especificidades

de los sectores a los que se aplica.

Asi, por una parte, en su articulo 1.2 determina que
se entiende por contratacion “Ya adquisicion mediante un
contrato de suministro, obras o servicios, por una o varias
entidades adjudicadoras, a los operadores econdmicos elegidos
por dichas entidades adjudicadoras, a condicion de que las

obras, los suministros o los servicios estén destinados a la

1 Hay que reiterar que tienen un objetivo final comun: la libre
circulacién de las mercancias y de los servicios, y su apertura a la
competencia no falseada en todos los Estados miembros.
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realizacion de wuna de las actividades contempladas en los
articulos 8 a 14”. En la practica, esta definicién no
implica novedad alguna de relieve respecto a la

regulacién anterior.
Por otra parte, tampoco plantean mayor variacion las
definiciones de contratos de obras, suministros y

setvicios contempladas en la Directiva 2014/25/UE.

En cuanto a los contratos de obras, se delimitan, en

el apartado 2 de su articulo 2, como aquellos cuyo

objeto sea uno de los siguientes:

a) la ¢jecucion, o bien, conjuntamente?, el proyecto y la
ejecucion, de obras relativas a wuna de las actividades

mencionadas en el anexo I;

b) la ejecucion, o bien, conjuntamente, el proyecto y la

ejecucion, de una obra;

¢) la realizacion, por cualguier medio, de una obra que
cumpla los requisitos especificados por la entidad adjudicadora
que ejerza una influencia decisiva en el tipo o el proyecto de la

obras.

Conviene resaltar, a estos efectos, que el apartado 3
del articulo 2 de la Directiva 2014/25/UE define
“obra” en términos idénticos a los de su inmediato
precedente legislativo, como “e/ resultado de un conjunto
de obras de construccion o de ingenieria civil destinado a

cumplir por si mismo una funcion econdmica o técnica”.

2 La Directiva no pretende imponer una adjudicacién separada o
conjunta del proyecto y de la ejecucién de obras.

3 La alusién a la “influencia decisiva” en el inciso final de este
apartado es, tal vez, la unica diferencia relevante con respecto a
la definicién contemplada en la Ditrectiva 2004/17/CE. Se
justifica en los términos siguientes en el Considerando (11): %
realizacion de una obra que cumpla los requisitos especificados por una
entidad adjudicadora requiere gue dicha entidad tenga que haber tomado
medidas para definir el tipo de obra o, al menos, que haya ejercido nna
influencia decisiva en su proyecto. El hecho de que el contratista ejecute toda
0 parte de la obra por sus propios medios o vele por su ejecucion por otros
medios no modificard la calificacion del contrato como contrato de obra,
siempre que el contratista asuma una obligacion directa o indirecta,
ejecutable juridicamente, de garantizar que las obras se ejecuten’”.

Por otra parte, el apartado 4 del articulo 2 de la
Directiva 2014/25/UE concreta la definicién de los
contratos de suministro en los siguientes términos:
“contrato cuyo objeto sea la compra, el arrendamiento
[financiero, el arrendamiento o la venta a plagos, con o sin
opcion de compra, de productos. Un contrato de suministro
podra incluir, de forma accesoria, operaciones de colocacion e

instalacion”.

Para concluir con la delimitacién de los negocios
juridicos objeto de la Directiva¥, el apartado 5 de su

articulo 2 define los contratos de servicios como

aquellos  “contrato cuyo objeto sea la prestacion de servicios

distintos de aguellos a los que se refiere el punto 2.

Tampoco esta descripcion se aparta de la sefialada en

la regulacién precedente.

Visto lo anterior, cabe afirmar que, a salvo de
modulaciones de menor entidad, el alcance tedrico
de los tipos contractuales no sufre variacién alguna
con respecto a la Directiva 2004/17/CE. Ello al

margen de que se suprimen las definiciones de las

concesiones de obras v de servicios, que son objeto

de regulacién especifica en la nueva Directiva
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la

adjudicacion de contratos de concesion.

Sin embargo, la Directiva 2014/25/UE si contempla
en su articulo 2 algunos conceptos que deben ser
ahora analizados, toda vez que reflejan una parte de

los aspectos modernizadores de la nueva regulacion.

En primer lugar, tratando de maximizar las
posibilidades que ofrecen tanto la agregacion de la

demanda como la centralizaciéon de las compras, y

4 Sin perjuicio de los concursos de proyectos, cuya definicién
contempla el apartado 17 del articulo 2 de la Directiva, como “¢/
procedimiento  que  permite a la  entidad  adjudicadora  adquirir,
principalmente en los dmbitos de la ordenacion territorial, el urbanismo, la
arquitectura, la ingenieria o el tratamiento de datos, planes o proyectos
seleccionados por un jurado después de haber sido objeto de una licitacion,
con o sin concesion de premios”.



o
Papilio

Abogados

teniendo igualmente en cuenta la tedrica necesidad
de reducir los costes de transaccion y de mejorar la
gestioén de la contratacion, el apartado 11 del articulo
2 de la Directiva 2014/25/UE define las actividades
de compra auxiliares como aquellas “consistentes en la
prestacion de apoyo a las actividades de compra, en particular

en las formas signientes:

a) infraestructuras técnicas que permitan a las entidades

adjudicadoras adjudicar contratos piiblicos o celebrar acuerdos

marco de obras, suministros o servicios;

b) asesoramiento sobre la realizacion o la concepeion de los

procedimientos de contratacion,

¢) preparacion y gestion de los  procedimientos  de
contratacion en nombre y por cuenta de la  entidad

adjudicadora de que se trate.

De manera complementaria, el apartado 13 del

articulo 2 define el concepto de prestador de

servicios de contratacién como “vrganismo piblico o
privado que ofrece en el mercado actividades de compra

auxiliares”.

La Directiva 2014/25/UE permite, por lo tanto, que
estas actividades de compras auxiliares se lleven a
cabo por organismos publicos o privados. En el
primer supuesto, de manera razonable, se articularan
a través de las Centrales de Contratacién 5, en
conexion con su oferta de actividades de compra
centralizada. En el caso de que tales actividades se
lleven a cabo por un operador privado a través de un
contrato oneroso, se debera licitar un contrato de
servicios, siguiendo para ello los procedimientos de
la Directiva 2014/25/UE.

Por otra parte, para garantizar un uso mas eficaz y
eficiente de los recursos econdémicos, la Directiva

muestra su preferencia por que las entidades

5 El apartado 12 del articulo 2 incluye a las actividades de compra
auxiliares como una de las funciones que pueden llevar a cabo las
Centrales de Compras.

adjudicadoras, a la hora de determinar cudl es la
oferta econdémicamente mas ventajosa, adopten un
planteamiento basado en el coste del ciclo de vida de

la obra, servicio o suministro.

La definicién de ciclo de vida queda establecida por
el apartado 16 del articulo 2 de la Directiva
2014/25/UE en los siguientes términos: ‘Yodas las
fases consecutivas o interrelacionadas, incluidos la investigacion
y el desarrollo que bayan de levarse a cabo, la produccion, la
comercializacion y sus condiciones, el transporte, la utilizacion
Y el mantenimiento, a lo largo de la existencia de un producto,
una obra o la prestacion de un servicio, desde la adguisicion de
materias  primas o la generacion de  recursos hasta la
eliminacion, el desmantelamiento y el fin de un servicio o de

una utilizacion”.

Esta nocién, por lo tanto, pretende incluir todos los
costes que se pueden generar a lo largo de la vida util
de las obras, suministros o servicios objeto de

adquisicion.

LA DIRECTIVA MUESTRA SU
PREFERENCIA POR QUE LAS
ENTIDADES ADJUDICADORAS, A .A
HORA DE DETERMINAR CUAL ES LA
OFERTA ECONOMICAMENTE MAS

VENTAJOSA, ADOPTEN UN
PLANTEAMIENTO BASADO EN EL
COSTE DEL CICLO DE VIDA DE LA

OBRA, SERVICIO O SUMINISTRO

En relacién con esta cuestion, el Considerando (101)
de la Directiva 2014/25/UE pone de manifiesto que,
dentro de estos costes, también pueden incluirse los
atribuidos a factores medioambientales externos,
tales como la contaminacién provocada por la
extracciéon de las materias primas utilizadas en el
producto, o la causada por el propio producto o por

su fabricacién, siempre que puedan cuantificarse en
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términos monetarios y ser objeto de seguimiento®.
Por ejemplo, serfa posible también establecer
metodologias comunes sobre el calculo del coste del

ciclo de vida social.

Finalmente, conviene reiterar aqui que la Directiva
2014/25/UE trata de potenciar de manera relevante
la innovacién, en tanto que objetivo prioritario de la
Estrategia Europa 2020, dados sus beneficiosos
efectos sobre la contratacion publica, considerada en
s{ misma, as{ como en relacién con otras politicas de
la UE. A tal efecto, el apartado 18 de su articulo 2
introduce la definicién de innovacién’. Igualmente,
en otros preceptos de la Directiva se desarrollan
aspectos novedosos sobre esta cuestion. Debido a
su relevancia, se le dedicara un apartado especifico

en la presente Nota Informativa.
3. SECTORES Y ACTIVIDADES

Tradicionalmente, la normativa comunitaria ha
llevado a cabo una regulacion separada de la
contratacién de las entidades que operan en los
sectores del agua, la energfa, los transportes y los

servicios postales.

La razén esencial de esta diferenciacion reside en
que: (i) las entidades que prestan los servicios en tales
sectores son en algunos casos de derecho publico vy,
en otros, de derecho privado; (i) en estos sectores,
los problemas que deben resolverse para la
adjudicacion de los contratos son similares, lo que

permite 'y aconseja tratarlos en un unico

¢ Los métodos utilizados para evaluar los costes atribuidos a
factores medioambientales externos deben  establecerse
previamente de manera objetiva y no discriminatoria, y ser
accesibles a todas las partes interesadas.

7 Introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o
significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a
ellos, los procesos de produccién, edificacién o construccion, de
un nuevo método de comercializacién o un nuevo método de
organizacién en las practicas empresariales, la organizacién del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el
objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a apoyar
la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador.

instrumento®. De este modo, si bien en la regulacién
de los “sectores excluidos” subyacen principios
idénticos a los previstos en la normativa general en
materia de contratos publicos, el elemento decisivo
no reside en la entidad del contrato, sino en la

naturaleza de la actividad sobre la que recae.

Sobre esta base, antes de abordar el alcance subjetivo
de aplicacién de la nueva Directiva, es conveniente
analizar los sectores y actividades incluidas, para
valorar si existen diferencias relevantes en relacion
con la anterior regulacion.

A este respecto, al igual que sucede con la Directiva
2004/17/CE, los sectores incluidos en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/25/UE, delimitados

en los articulos 8 a 14, son los siguientes:

» Gas y calefaccion.

» Electricidad.

»  Agua.

» Setvicios de transporte.

» Setvicios postales.

» Puertos y aeropuertos.

» Extracciéon de petrdleo y gas y prospeccion

o extraccion de carbén u otros combustibles

solidos.

8 En palabras de la exposicién de motivos de la Ley 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios
postales: “/a Comisidn Eunropea estimd en su momento, ponderando, como
se  preocupd de  sedalar, ragones politicas, estratégicas, econdmicas,
industriales y juridicas, que era oportuno introducir criterios originales o
especificos en el campo contractual de los entonces denominados sectores
excluidos, ya que éstos, en el contexto de los paises comunitarios, estin
gestionados por entidades n organismos priblicos o privados de manera
indistinta’.
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Si analizamos las actividades incluidas en cada uno
de los sectores, tampoco existen grandes variaciones
en la Directiva 2014/25/UE con tespecto a la
regulacién anterior, si bien es posible detectar
algunas diferencias y matizaciones, fruto de la
expetiencia aplicativa de la Directiva 2004/17/CE,
asi como de la evoluciéon de los mercados vy

actividades correspondientes. A saber:

» Se excluyen las actividades de prospeccion

de petroleo y gas’.

» Se aclara, en el Considerando (21), la no
aplicabilidad de la Directiva 2014/25/UE a
aquellas actividades relacionadas con la

refrigeracion’®.

» Se confirma que los procedimientos de
contratacién previstos en la Directiva se
aplican a todas las actividades relacionadas
con el sector del agua potable, con
independencia de la parte del ciclo del agua
de que se trate, si bien se exceptian las
compras de agua, habida cuenta de la
necesidad de abastecerse en fuentes

préximas al lugar de utilizacion.

9 Segun el Considerando (25) de la Ditrectiva 2014/25/UE,
procede excluir la contratacién con fines de prospecciéon de
petréleo y gas al observarse que “es un sector sometido a tal presion
competitiva que la disciplina que aportan las normas de contratacion de la
Unidn ya no es necesaria”. A tal efecto, establece también que “dado
qgue la extraccion de petrileo y gas signe perteneciendo al dmbito de aplicacion
de la presente Directiva, podria ser necesario diferenciar entre exploracion y
extraccion. Para ello, debe entenderse que «exploracidn» incluye las
actividades que se llevan a cabo para comprobar si el petrileo y el gas estin
presentes en una ona determinada, ), en tal caso, si son comercialmente
explotables, mientras que «extraccion» debe entenderse como «producciony de
petrileo y gas”.

10 Los poderes adjudicadores activos en el sector de la
refrigeracién estin sujetos a las normas de la Directiva
2014/24/UE, mientras que las empresas publicas y las empresas
privadas, independientemente de que estas ultimas operen o no
sobre la base de derechos especiales o exclusivos, no estan
sujetas a las normas de contratacién. Los contratos adjudicados
para el ejercicio de actividades tanto de calefaccién como de
refrigeracién deben examinarse en virtud de las disposiciones de
los contratos relativos al ejercicio de varias actividades, al objeto
de determinar qué normas de contratacién publica podrian
resultar aplicables en su adjudicacion.

» Se modula el alcance del concepto “servicios
distintos de los servicios postales”, contemplado

en el articulo 13.2.c) de la nueva Directivall.

»  Se aclara, sin ampliar el ambito de aplicaciéon
de la Directiva, que la produccion, la venta al
por mayor y la venta al por menor de
electricidad estan incluidas en el concepto

“suministro de electricidad’12.

Cabe concluir este epigrafe con dos lineas esenciales
muy destacables de la Directiva 2014/25/UE: (i)
trata de garantizar en su articulado que no se atente
contra la igualdad de trato entre las entidades
adjudicadoras que operan en el sector publico y
aquellas que operan en el sector privado y, por ello,
(i) los procedimientos de contratacién se aplicaran a
todas las entidades adjudicadoras, con independencia

del sector en el que operen.
4. AMBITO SUBJETIVO

Desde el punto de vista subjetivo, en principio, cabe
afirmar que el ambito de aplicacién de la Directiva
2014/25/UE no difiere del establecido por la
regulacién anterior!?. Asi, de conformidad con lo
previsto en su articulo 4.1, seran consideradas como

entidades adjudicadoras:

- los poderes adjudicadores o empresas publicas
que realicen alguna de las actividades
contempladas en los articulos 8 a 14 de la
Directiva 2014/25/UE;

- aquellas entidades que, sin ser poderes

adjudicadores ni empresas publicas, ejerzan

1 Conviene poner en relaciéon esta modulaciéon con las
previsiones establecidas en el articulo 7 de la Directiva
2014/24/UE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE.

12 Cabe realizar una consideracion andloga en relaciéon con el
suministro de gas y agua.

13 Este propdsito, por otra parte, se recoge de manera expresa en
los Considerandos de la nueva norma.
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entre sus actividades alguna de las
contempladas en los articulos 8 a 14 de la
Directiva 2014/25/UE -o varias de estas
actividades-, y operen con arreglo a derechos
especiales o exclusivos concedidos por una

autoridad competente de un Estado miembro.

De este modo, a pesar de las diferentes “tipologias”
desde un punto de vista subjetivo, la Directiva
2014/25/UE ototga un tratamiento analogo a las
entidades adjudicadoras del sector publico y del

sector privado.

Antes de abordar los elementos esenciales que
delimitan el concepto de “entidad adjudicadora”, es
necesatio remarcar que la Directiva 2004/17/CE ya
contemplaba un esquema similar al descrito en los

apartados precedentes.

A este respecto, no cabe olvidar que el gran objetivo
de las Directivas comunitarias en materia de
contratacion es lograr la coordinacion de las
disposiciones de los Estados miembros en relacién
con los procedimientos de adjudicaciéon. Para
alcanzar esta finalidad, se establece una regulacién
flexible y limitada, en esencia, a garantizar el respeto
a los principios y libertades derivadas de los Tratados
comunitarios. Dentro de ese marco, los Estados
miembros tienen plena libertad para implementar

regulaciones mas ambiciosas en la materia.

Tal es el caso del legislador espafiol, como facilmente
se puede contrastar en la vigente Ley 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacién en
los sectores del agua, la energfa, los transportes y los
setvicios postales (“Ley 31/2007”).

Asi, el articulo 5 de la Ley 31/2007 determina de
manera expresa que las Administraciones Publicas
estaran excluidas de su ambito de aplicacion,
sometiéndose a la regulacibn mds estricta que

contempla la normativa general en materia de

contratos publicos!* -sin perjuicio de que se deban
tener en cuenta los umbrales de la Ley 31/2007 para
determinar si un contrato estid sujeto a regulacion

armonizada-15.

Considerando lo anterior, en los siguientes epigrafes
se abordaran algunos de los elementos mas
relevantes a la hora de delimitar el contorno de las
entidades adjudicadoras a los efectos de la Directiva
2014/25/UE.

i) Poderes adjudicadores

Tal y como pone de manifiesto el Considerando (12)
de la Ditectiva 2014/25/UE, el alcance y ambito de
aplicacion ratione personae de esta categoria no sufre
modificaciones. Sin embargo, lo anterior no excluye
que la nueva regulacion module el alcance del
concepto de poder adjudicador y, en particular, el de
organismo de derecho publico, incorporando las
aclaraciones realizadas en los ultimos afios por el
TJUE sobre el particular, pero “sin intenciéon” de
alterar la interpretacion de tales conceptos, tal como

ha sido elaborada por la Jurisprudencia.

El apartado 1 del articulo 3 de la Directiva establece

que son poderes adjudicadores: e/ Estado, las

antoridades regionales o locales, los organismos de Derecho
priblico, 0 las asociaciones formadas por uno o varios de dichos

poderes 0 uno o varios de dichos organismos de Derecho

14 En tal sentido, tal y como sefiala la exposiciéon de motivos de
la Ley 31/2007, “e/ ambito subjetivo de la ley (...) se proyecta sobre las
entidades ~ priblicas  y  privadas, exceptudndose  sin  embargo  las
Administraciones piiblicas y los Organismos antdnomos, que quedan sujetos
a la regulacion mas estricta de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piiblico por ragones de disciplina y control de sn
Jfuncionamiento, aspectos éstos que parece aconsejable primar, respetando los
umbrales establecidos en la Directiva 2004/17/CE a efectos de la
publicidad de los anuncios de los contratos en el Diario Oficial de la Unidn
Europea. Ello es plenamente compatible con el Derecho comunitario, ya que
esta opeidn garantia obviamente los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y no discriminacion en materia contractual al exigirse con mayor
rigor en la esfera estrictamente administrativa”.

15 También seran de aplicacion las exclusiones previstas en la Ley
31/2007, sin petjuicio de la modulacién establecida en el
apartado 2 de la disposicién adicional octava del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, pot ¢l que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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priblico”. La definicion de este concepto, wmutatis
mutandss, se lleva a cabo en términos analogos a la
Directiva 2004/17/CEls,

Entre los sujetos anteriores, incluidos en la
definicién de poderes adjudicadores, cobra especial
relevancia la delimitacion de los “organismos de Derecho
priblico”, pues ha sido una cuestién examinada
durante los ultimos afios en multiples ocasiones por
el TJUE vy, consecuentemente, es susceptible de

incorporar nuevas modulaciones.

El apartado 4 del articulo 3 de la Directiva
2014/25/UE define “Organismo de Derecho priblico”
como  ‘“Gualquier  organismo  que  resina  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 propia;

¢) que esté financiado mayoritariamente 7 por el
Estado, las autoridades regionales o locales, u otros
organismos de Derecho piiblico; o cuya gestion esté
sujeta a la supervision de dichos organismos; o que
tenga un drgano de administracion, de direccion o de
vigilancia en el que mds de la mitad de los mientbros
sean nombrados por el Estado, los entes priblicos

territoriales u otros organismos de Derecho priblico.

Esta definicién ha de ser interpretada conjuntamente
con lo seflalado en el Considerando (12) de la
Directiva 2014/25/UE, el cual precisa que un
organismo que opera en condiciones normales de

mercado, tiene animo de lucro y soporta las pérdidas

16 Fista, en su articulo 2.1.a) sefiala que se entiende por poder
adjudicador “e/ Estado, las entidades ferritoriales, los organismos de
Derecho priblico, las asociaciones formadas por uno o varios de dichos
poderes 0 uno o varios de dichos organismos de Derecho priblico”.

17 Ta financiacion mayoritaria significa “en mds de la mitad”, y
puede incluir pagos procedentes de usuatios ‘“gue son impuestos,
calenlados y recandados conforme a las normas de Derecho piiblico”.

derivadas del ejercicio de su actividad no debe ser
considerado un “organismo de Derecho piiblico”, pues es
posible entender que las necesidades de interés
general a satisfacer para las cuales ha sido creado!®

tienen caracter industrial o mercantil.
i) Empresas pitblicas

Por su parte, el apartado 2 del articulo 4 de la
Directiva 2014/25/UE define “empresa publica”
como “aquella  empresa sobre la cual los  poderes
adjudicadores puedan ¢jercer, directa o indirectamente, una
influencia dominante por el hecho de tener la propiedad o nna
participacion financiera en la misma, o en virtud de las

normas que la rigen’”.

A tal efecto, se considerard que los poderes
adjudicadores ejercen una influencia dominante,
directa o indirectamente, en cualquiera de los casos

siguientes:

a) cnando tengan la mayoria del capital suscrito de la

empresay

b) cuando dispongan de la mayoria de los votos
correspondientes a las participaciones emitidas por la

empresay

¢) cuando puedan designar a mds de la mitad de los
miembros del drgano de administracion, direccion o

supervision de la empresa.

Esta prevision tampoco supone novedad con
respecto a la contemplada en el articulo 2.1.b) de la
Directiva 2004/17/CE. Su inclusién responde a que,
tradicionalmente, se ha considerado que uno de los
motivos principales de la ausencia de competencia en

estos sectores es el hecho de que las autoridades

18 O que se le ha encargado satisfacer.
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nacionales pueden influir en el comportamiento de

las entidades que llevan a cabo tales actividades!?.

i)  Entidades que, sin ser poderes adjudicadores o
empresas piblicas, operan con arreglo a derechos

especiales o exclusivos

El concepto de derechos especiales o exclusivos es
fundamental para la definicién del ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/25/UE, puesto que
las entidades que no son ni poderes adjudicadores ni
empresas publicas solo estan sujetas a esta regulacion
en la medida en que ejerzan una de las actividades

cubiertas sobre la base de tales derechos.

De conformidad con lo previsto en el articulo 4.3 de
la Directiva 2014/25/UE, se entendera por derechos
especiales o exclusivos “los derechos concedidos por una
antoridad competente de un Estado miembro en virtud de
cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa que
tenga como efecto limitar a una o a varias entidades el ejercicio
de una actividad contemplada en los articnlos 8 a 14 y que
afecte sustancialmente a la capacidad de las demids entidades

de ejercer dicha actividad’.

Esta definiciéon de “derechos especiales o exclusivos”
contempla los mismos rasgos caracteristicos que la
prevista en la Directiva 2004/17/CE -pues viene
derivada de los Tratados comunitarios-, a saber: (i)
derecho otorgado por un acto de una autoridad
publica; (ii) que sustrae determinadas prestaciones de
una plena libre competencia, y (iii) los operadores
beneficiarios gozan de facultades exorbitantes en
comparacién con las normas aplicables a las

relaciones entre particulares.

El tel6n de fondo de las previsiones anteriores es,
por razones obvias, la obligaciéon de los Estados
miembros de no adoptar ni mantener ninguna

medida contraria a los Tratados comunitarios

19 En particular mediante la participacién en su capital y la
representacién en sus o6rganos de administracién, gestién o
supervision.

respecto de las empresas a las que conceden

derechos especiales o exclusivos.

Sin perjuicio de lo anterior, el segundo parrafo del
articulo 4.3 de la Directiva 2014/25/UE determina
una relevante modulacién a la definicién de
“derechos especiales o exclusivos”, excluyendo de su
alcance a todos aquellos derechos que se hayan
concedido mediante un procedimiento que haya sido
objeto de una publicidad adecuada y con arreglo a
criterios objetivos -en particular, con arreglo a la

legislacion de la Unién-.

A tal efecto, la Directiva 2014/25/UE -en su
ANEXO II y en el propio articulo 4.3- detalla
algunos de los procedimientos que cumplen los

requisitos anteriores:

» los procedimientos de contratacién con
convocatoria de licitacién previa que se lleven a
cabo de conformidad con las Directivas
2014/23/UE2, 2014/24/UE2, con la propia
2014/25/UE, asi como con la Directiva
2009/81/CE22;

» los procedimientos regulados por otros actos
jutidicos de la Unién -enumerados en el Anexo
II- que garanticen una transparencia previa
adecuada para la concesién de autorizaciones

con arreglo a criterios objetivos?.

20 Directiva 2014/23/UE, del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion.

2l Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

2 Directiva 2009/81/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de determinados contratos de
obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes
adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad.

23 En concreto: (i) la concesién de autorizaciéon para explotar
instalaciones de gas natural, de conformidad con los
procedimientos establecidos en el articulo 4 de la Directiva
2009/73/CE; (i) la autotizacién o una invitacién a licitar para la
construccién de nuevas instalaciones de produccién de
electricidad, de conformidad con la Directiva 2009/72/CE; (iii)
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En todo caso, el listado planteado en la Directiva
2014/25/UE no es exhaustivo, por lo que cabe
afirmar, con caracter general, que los derechos? que
se hayan otorgado mediante un procedimiento
basado en criterios objetivos y que hayan sido objeto
de una publicidad adecuada, no constituyen derechos
especiales o exclusivos a efectos de definir el ambito

de aplicacion subjetivo de la Directiva.
5. AMBITO DE APLICACION MATERIAL

La Directiva 2014/25/UE,

tradicional criterio de que una multiplicidad de

siguiendo el ya

umbrales de aplicaciéon de las disposiciones de
coordinacién en materia de contratacién es una
fuente de complicaciones para las entidades
adjudicadoras, configura, en su articulo 15, un
sencillo esquema para delimitar su ambito de

aplicacion.

Asi, estaran sujetas a las previsiones de la Directiva
IVA

excluido, sea igual o superior a los siguientes

las  contrataciones cuyo valor estimado,

umbrales:

) 5.186.000 EUR, en los contratos de obras;

b) 414.000 EUR, en los contratos de suministro y

de servicios, asi como en los concursos de proyectos;

¢) 1.000.000 EUR, en los contratos de setvicios
para servicios sociales y otros servicios especificos
enumerados en el ANEXO XVII.

El valor de la contratacion se calculard teniendo en

cuenta el importe total a pagar, IVA excluido,

la concesién de autorizaciones, de conformidad con los
procedimientos establecidos en el articulo 9 de la Directiva
97/67/CE, en relacion con un setrvicio postal que no esté o no
estara reservado; (iv) los procedimientos de concesién de una
autorizacién para ejercer una actividad que implique la
explotacion de hidrocarburos, de conformidad con la Directiva
94/22/CE, y (v)contratos de setvicios publicos en el sentido
previsto en el Reglamento (CE) n° 1370/2007.

24 Incluso mediante actos de concesion.
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incluyendo cualquier tipo de opcién y las eventuales
prérrogas del contrato que figuren explicitamente en

los pliegos de la contrataciéon®.

Para la concreta determinacién del valor estimado
del contrato en cada licitacién, los apartados 2 a 14
del articulo 16 de la Directiva 2014/25/UE siguen
pautas y criterios generales semejantes a los
establecidos por la Directiva 2004/17/CE. A modo
de resumen, cabe destacar los siguientes aspectos:

i) cuando wuna entidad adjudicadora esté
compuesta por unidades operativas independientes,
se tendra en cuenta el valor total estimado para todas

las unidades operativas individuales26;

il) para los acuerdos marco y para los sistemas
dinamicos de adquisicion, se tendra en cuenta el
valor maximo estimado del conjunto de contratos
previstos durante la duracién total del acuerdo marco

o del sistema dinamico de adquisicién;

iii) cuando la realizacion de una obra, la
contrataciéon de unos servicios o la obtencién de
unos suministros homogéneos pueda dar lugar a la
adjudicaciéon simultinea de contratos por lotes
separados, se debera tener en cuenta el valor global

estimado de la totalidad de dichos lotes?7;

2> Jgualmente, para el calculo del valor estimado del contrato, se
tendrd en cuenta la cuantia de los hipotéticos premios o pagos a
los candidatos o licitadores que haya previsto otorgar la entidad
adjudicadora.

26 Excepcién hecha de los supuestos en los que una unidad
operativa independiente sea responsable de manera auténoma
respecto de su contratacién o de determinadas categorias de ésta.
27 Se pretende con ello evitar la fragmentacién de las
contrataciones en lotes con la intencién de eludir la aplicacién de
la Directiva. Asi, la regla general a tener en cuenta es la siguiente:
si el valor acumulado de los lotes es igual o superior a los
umbrales establecidos en el articulo 15, se aplicara la Directiva
2014/25/UE a la adjudicacién de cada lote. No obstante, la
propia Directiva establece una singularidad. Asi, las entidades
adjudicadoras tendran la posibilidad de adjudicar contratos por
lotes individuales sin aplicar los procedimientos previstos en la
Directiva, siempre que el valor estimado del lote de que se trate
sea inferior a 80.000 EUR para los suministros o servicios, o a
1.000 000 EUR para las obras. En este caso, el valor acuamulado
de los lotes adjudicados no debe superar el veinte por ciento
(20%) del valor acumulado de la totalidad de los lotes.
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iv) en las asociaciones para la innovacién?s, el
valor que se tendrd en cuenta serd el valor maximo
estimado de las actividades de investigaciéon y
desarrollo (“I+D”) que se realizaran a lo largo de
todas las etapas de la asociacién, asi como de los
suministros, servicios u obras que se desarrollaran y

adquiriran al final de la misma.

Por otra parte, la Directiva 2014/25/UE también
establece una serie de reglas para calcular el valor
estimado de las tres tipologias de contratos (obras,

servicios y suministro):

i) respecto de los contratos de obras, se tendra en
cuenta tanto el coste de las obras como el valor total
estimado de los suministros y servicios que las
entidades adjudicadoras pongan a disposicion del
contratista, siempre que sean necesarios para la

ejecuciéon de las obras;

i) respecto de los contratos de suministro o de
servicios que tengan un caracter periédico, o que se
deban

determinado, la base de calculo serd la siguiente:

renovar en un petiodo de tiempo

- bien el valor real total de los contratos sucesivos

similares adjudicados durante el ejercicio
presupuestario precedente o durante los doce

(12) meses anteriores?,

- bien el valor total estimado de los contratos
sucesivos adjudicados durante los doce meses
siguientes a la primera entrega, o durante el
ejercicio presupuestario, si este excede de los

doce meses;

ili) respecto de los contratos de suministro que

sean relativos al arrendamiento financiero, al

28 Un nuevo procedimiento de adjudicacion, cuyas caracteristicas
se desarrollardn en epigrafes postetiores.
2Ajustado cuando sea posible para tener en cuenta los cambios
de cantidad o valor que pudieran sobrevenir durante los doce
(12) meses posteriores al contrato inicial.
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arrendamiento o la venta a plazos de productos, la

base de cilculo sera la siguiente:

- en el caso de los contratos de duracion
determinada, cuando ésta sea igual o inferior
a doce (12) meses, el valor total estimado
para el periodo de duracién del contrato, o,
cuando el periodo de duracién del contrato
sea superior a doce (12) meses, su valor

total, incluido el valor residual estimado;

- en el caso de los contratos de duracién
indeterminada, o cuya duracién no pueda
definirse, el valor mensual multiplicado por
48;

iv) respecto de los contratos de servicios, la base

de calculo sera, segin proceda:

- servicios de seguros: la prima y otras formas de

remuneracion,

- servicios bancarios y otros servicios financieros:
los honorarios, las comisiones, los intereses, asi

como otras formas de remuneracion,

- contratos que impliquen un proyecto: los
honoratios, las comisiones y otras formas de

remuneracion;

v) respecto de los contratos de servicios en los
que no se indique un precio total, la base de calculo
sera la siguiente:

- en el caso de los contratos de duracién
determinada, cuando ésta sea igual o inferior a
cuarenta y ocho (48) meses: el valor total
correspondiente a toda su duracion,

- en el caso de los contratos de duracion
indeterminada o superior a cuarenta y ocho (48)

meses: el valor mensual multiplicado por 48.
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6. EXCLUSIONES

Ademas de los contratos cuyo importe sea inferior a
los umbrales previstos en el articulo 15, la Directiva
2014/25/UE prevé especificamente la exclusién de
diversas relaciones juridicas que materialmente
encajarfan en su ambito de aplicacion, estableciendo
paralelismos significativos con los supuestos ya

contemplados en la Directiva 2004/17/CE.

Entre otras, con caricter enunciativo, cabe destacar

las siguientes exclusiones:

i) los contratos o concursos de proyectos que las
entidades adjudicadoras liciten para fines distintos
del desarrollo de sus actividades -mencionadas en los
articulos 8 a 14 de la Directiva-, o para el desarrollo
de dichas

circunstancias que no supongan la explotacién fisica

actividades en un tercer pafs, en
de una red o de una zona geografica dentro de la

Unién;

i) los contratos adjudicados a efectos de reventa
o arrendamiento financiero a terceros, siempre y
cuando la entidad adjudicadora no goce de derechos
especiales o exclusivos de venta o arrendamiento
financiero del objeto de dichos contratos y existan
otras entidades que puedan venderlos o arrendarlos
libremente en las mismas condiciones que la entidad

adjudicadora;

iii) los contratos y los concursos de proyectos que
la entidad adjudicadora esté obligada a adjudicar u
organizar de conformidad con procedimientos
establecidos en virtud de un acuerdo, institucion
financiera u organizacidbn que tengan caricter

internacional??;

iv) los contratos de servicios destinados, entre

otros, a la adquisicibon o el arrendamiento,

30 Con caracter general, contrataciones reguladas por normas
internacionales especificas.

12

independientemente del sistema de financiacién, de
terrenos, edificios ya existentes u otros bienes
inmuebles, o relativos a derechos sobre estos bienes;
servicios financieros ligados a la emision, compra,
venta o transmision de titulos u otros instrumentos
financieros;  determinados  servicios  juridicos;
aquellos relativos a servicios publicos de transporte

de viajeros por ferrocatril o en metro; etc.;

v) los contratos de servicios adjudicados a una
entidad que sea, a su vez, un poder adjudicador, con
arreglo a un derecho exclusivo del que goce en virtud
de  disposiciones

legales,  reglamentarias o

administrativas publicadas, siempre que dichas

disposiciones sean compatibles con el TFUE;

vi) los contratos para la compra de agua, siempre
que sean adjudicados por entidades adjudicadoras
que ejerzan alguna de las actividades que contempla
el articulo 10.1 de la Directiva, relacionadas con el
agua potable;

vil) los contratos celebrados por entidades
adjudicadoras que operen en el sector de la energia’!,
en relacién bien con el suministro de energia, bien
con el suministro de combustibles destinados a la

generacion de energfa;

viii) las relaciones “in house providing” o entre
poderes adjudicadores, esto es, contratos adjudicados
por un poder adjudicador a otra persona juridica de
Derecho publico o privado, siempre que se cumplan

determinadas condiciones;

ix) los contratos adjudicados a una empresa

asociada;

31 Ejerciendo una actividad contemplada en el articulo 8,
apartado 1, el articulo 9, apartado 1, o el articulo 14 de la
Directiva.

32Teniendo en cuenta su relevancia, esta exclusion se abordara
de manera especifica en el siguiente apartado de la Nota
Informativa, al igual que las dos siguientes excepciones, relativas
a “empresas asociadas” y “empresas conjuntas”.
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x) los contratos adjudicados a una empresa
conjunta o a una entidad adjudicadora que forme
parte de una empresa conjunta;

xi) determinados contratos de servicios de
investigacion y desarrollo que encajarfan en la
tradicional definicién de compra precomercial, esto

es, contratos de servicios de I+D en los que:

- la entidad adjudicadora no se reserva los
resultados de la I+D para su propio uso en
exclusiva, sino que comparte con las empresas
los riesgos y los beneficios de la I+D que sea
necesario emplear para desarrollar soluciones
innovadoras que superen las disponibles en el

mercado,

- el servicio no es integramente remunerado por

la entidad adjudicadora;

xii) algunos contratos y concursos de proyectos

en los ambitos de la defensa y de la seguridad?3;

xiii) los contratos o concursos de proyectos
destinados a hacer posible la prestacién de una
actividad contemplada en los articulos 8 a 14 de la
Directiva, si tal actividad ésta sometida directamente
a la competencia en el Estado miembro en el que se

vaya a efectuar.

7. CONTRATOS CELEBRADOS
PODERES ADJUDICADORES

ENTRE

a) Régimen general

Tal y como se ha seflalado con anterioridad, la
Directiva 2014/25/UE excluye de su ambito de

3 En esencia: i) los incluidos en el dmbito de aplicacién de la
Directiva 2009/81/CE; ii) los excluidos de la aplicacion de la
Directiva 2009/81/CE en virtud de sus atticulos 8, 12 y 13; iii)
aquellos en los que la proteccion de los intereses esenciales de
seguridad de un Estado miembro no pueda garantizarse con
medidas que supongan una menor injerencia, y iv) aquellos
excluidos en virtud del articulo 346 TFUE.
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aplicacion las relaciones “in house providing” o entre
poderes adjudicadores, siempre que se cumplan

determinadas condiciones.

En relacién con esta cuestion, el Considerando (38)
de la Directiva 2014/25/UE pone de manifiesto la
inseguridad juridica existente hasta la fecha en cuanto
a la medida en que los contratos celebrados entre
entidades del sector publico deben estar regulados
por las normas de contrataciéon publica, pues la
abundante Jurisprudencia del TJUE en la materia -
que resulta aplicable también en el ambito de los
denominados “sectores regulados”- ha sido objeto
de interpretaciones diferentes por parte de los
Estados miembros e, incluso, por los distintos

poderes adjudicadores.

Para solventar este problema, el articulo 28 de la
Directiva 2014/25/UE contempla una detallada
regulacién de esta cuestion, precisando en qué casos
los contratos celebrados entre entidades del sector
publico no estan sujetos a la aplicaciéon de sus

normas de contratacion34.

En resumen, los condicionantes de cumplimiento
obligatorio establecidos al efecto por el TJUE para la
adjudicacién directa de contratos publicos en estos
supuestos, que recoge y desarrolla el citado articulo

28 de la Directiva, son los siguientes3:
a.1) Control andlogo
El primero de los requisitos exigidos para poder

aplicar la excepcién consiste en que el poder

adjudicador ha de ejercer sobre la persona juridica de

3 Sus previsiones son similates a las de la Directiva
2014/24/UE. De hecho, el propio Considerando (38) sefiala de
manera expresa que “‘comviene velar por que se apliquen las mismas
normas y se interpreten en el mismo sentido tanto en la presente Directiva
como en la Directiva 2014/ 24/ UE”.

% Solo se puede dar la exclusién del ambito de aplicacién de la
Directiva cuando se cumplan todos ellos.
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que se trate un control analogo al que ejerce sobre

sus propios servicios.

A estos efectos, la Directiva 2014/25/UE establece
que se considerard que un poder adjudicador ejerce
sobre una persona jutidica un control analogo al que

tiene sobre sus propios servicios cuando su
influencia sea decisiva sobtre objetivos estratégicos y
decisiones

significativas de la persona juridica

controlada.

Igualmente, sefiala que dicho control podra ser

ejercido también por otra persona juridica, que sea a

su vez controlada del mismo modo por el poder
adjudicador.

Finalmente, conviene destacat que, si bien el control
ejercido sobre una entidad interna ha de ser efectivo,

no es esencial que se ejerza individualmente, sino que

puede realizarse conjuntamente.

En tal sentido, el articulo 28.3 de la Directiva
2014/25/UE regula los requisitos que se han de
cumplir’” de manera obligatoria para entender que
varios poderes adjudicadores ejercen un control

conjunto sobre una persona juridica, a saber:

- que los 6rganos decisorios de la persona juridica
controlada estén compuestos por representantes
de todos los poderes

adjudicadores que

participen3s;

36 Segun reiterada Jurisprudencia (por todas, STJUE de 29 de
noviembre de 2012, asuntos acumulados C-182/11 y C-183/11)
existe un control analogo cuando la entidad de que se trate esté
sometida a un control que permita al poder adjudicador influir
en las decisiones de aquélla. Debe tratarse de una posibilidad de
influencia determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos
como sobre las decisiones importantes de la entidad sometida a
control. Es decir, el poder adjudicador debe estar en condiciones
de ejercer sobre la entidad de que se trate un control efectivo,
tanto estructural como funcional.

37 Han de cumplirse todos ellos.

3 Cada representante puede ejercer sus funciones bien en
relacién con varios poderes adjudicadores participantes, bien en
relacion con la totalidad de los mismos.
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- que esos poderes adjudicadores puedan ejercer
de manera conjunta una influencia decisiva
sobre los objetivos estratégicos y las decisiones

significativas de la persona juridica controlada;

- que la persona juridica controlada no persiga

intereses contrarios a los intereses de los

poderes adjudicadores que la controlan.

Se ha de tener en cuenta que, para aplicar la
exclusion de la Directiva 2014/25/UE en estos
de control también sera

supuestos conjunto,

necesario cumplir con los restantes requisitos
generales exigidos por el articulo 28 -analizados en el

presente epigrafe-.

a.2) Ejecucion de la parte esencial de la actividad con el
poder adjudicador

Para beneficiarse de la excepcion, el segundo
requisito que ha de cumplir la persona juridica
controlada consiste en desarrollar la parte esencial de
su actividad con el poder adjudicador que la controla,

o con las entidades vinculadas a este dltimo.

Tal y como sefiala la STJUE de 11 de mayo de 2006
(asunto C-340/04), la finalidad de esta condicion es
garantizar que la normativa de contratacién publica
siga siendo aplicable en el caso de que una entidad
controlada por uno o varios poderes adjudicadores
opere en el mercado, evitando asi que se falsee la

competencia®.

Para concretar qué se entiende por “parte esencial de
la actividad”, la Directiva 2014/25/UE establece que
la persona juridica controlada ha de dedicar mas del
ochenta por ciento (80%) de sus actividades al

ejercicio de funciones que le hayan sido asignadas

3 Se considera, ademds, que una persona juridica no carece
necesariamente de libertad de accién por el mero hecho de que
el ente territorial al que pertenece controle las decisiones que la
conciernen, si aun puede desarrollar una parte importante de su
actividad econdmica con otros operadores econémicos.
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por el poder adjudicador que la controla o por otras
personas juridicas controladas por dicho poder

adjudicador.

Consecuentemente, la persona juridica controlada
puede establecer relaciones con empresas del sector
privado, siempre que sean accesorias a su actividad
esencial (la ejecucién de las tareas atribuidas por el
poder adjudicador o por otra entidad controlada por

este altimo).

determinar el
habrda de estarse a los
establecidos en el articulo 28.5 de la
2014/25/UE: “e promedio del volumen de negocios total, o

una medida adecuada basada en una actividad alternativa, tal

Para concreto  porcentaje de

actividades, criterios

Directiva

como los costes soportados por la persona juridica considerada
en relacion con servicios, suministros y obras en los tres aios

anteriores a la adjudicacion del contrato™0.

Finalmente, ha de sefalarse que, en caso de control
conjunto de la persona juridica, el requisito relativo a
lo esencial de la actividad de ésta puede considerase
satisfecho si dicha empresa realiza sus principales
tareas con dichos poderes considerados en conjunto
-y no necesariamente, por lo tanto, con uno u otro

de los poderes adjudicadores-.
a.3) Inexistencia de capital privado

El dltimo requisito exigido por la Directiva
2014/25/UE para beneficiarse de la exclusion es que
no exista participaciéon directa de capital privado en

la persona juridica controlada.

40 Cuando, debido a la fecha de creaciéon o de inicio de actividad
de la persona juridica o del poder adjudicador considerado, o por
causa de la reorganizacién de las actividades de estos, el volumen
de negocios, u otro indicador alternativo de actividad apropiado,
como los gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres
gjercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia, serd
suficiente con demostrar que el calculo del nivel de actividad se
corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones
de actividades.
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A estos efectos, conviene recordar que la
Jurisprudencia del TJUE considera que, cuando
existe participacién directa de wun operador
econémico privado en el capital de la persona
juridica controlada, la adjudicacién de un contrato
publico a esta dltima sin un procedimiento de
licitacién ofrece al operador econémico una excesiva

ventaja respecto a sus competidores.

La Directiva, no obstante, exceptia de este estricto
régimen las formas de participacion de capital
privado sin capacidad de control mayoritario ni
minoritario que estén impuestas por las disposiciones
legales nacionales, de conformidad con los
Tratados*!, y que no ejerzan una influencia decisiva

sobre la persona juridica controlada.

Finalmente, interesa mencionar que, en el supuesto
de que se hubiera adjudicado un contrato sin
convocatoria de licitacién a una persona juridica
controlada, el hecho de que ulteriormente, pero
todavia durante el perfodo de vigencia de ese
contrato, se admitiera la participacién directa de
capital privado, constituirfa un cambio de una
condicién fundamental del contrato, por lo que
necesitarfa una convocatoria de licitacién (por todas,
STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto C-
573/07).

b) Adjudicacién de contratos “inversa” y entre

entidades controladas por la misma mattiz.

El articulo 28.2 de la Directiva 2014/25/UE# hace

extensiva la excepcién por condicién de interna,

41 El Considerando (32) de la Directiva 2014/24/UE, al que se
deberfa acudir para llevar a cabo una interpretacion sistematica
de esta prevision, pone como ejemplo “los drganos piblicos con
afiliacion obligatoria, tales como las organizaciones encargadas de la gestion
0 la prestacion de algunos servicios piblicos”, siempre que la
participacién de entidades privadas no permita controlar ni
bloquear la persona juridica controlada y no otorgue tampoco
una influencia decisiva en las decisiones de esta.

4 El articulo 28.2 de la Directiva establece que “¢/ apartado 1
también se aplica cuando nna persona juridica controlada que es un poder
adjudicador adjudica nn contrato a su poder adjudicador de control, o a otra
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siempre que se cumplan las tres condiciones citadas
en el epigrafe anterior, a otros dos supuestos:

- la denominada “adjudicacién de contrato
inversa”, en virtud de la cual la persona juridica
controlada, siendo un poder adjudicador,
adjudica un contrato al poder adjudicador que la

controla,

- la adjudicacién de contratos entre dos entidades
internas controladas por el mismo poder

adjudicador.

¢) La cooperacién horizontal

El articulo 28.4 de la Directiva 2014/25/UE regula
un supuesto de cooperacion publico-publica que no
se refiere a entidades internas de control conjunto,
considerando que los poderes adjudicadores han de
poder optar por prestar de manera conjunta sus
servicios publicos mediante cooperacion, sin verse

obligados a adoptar una forma juridica patticular.

Asi, el citado precepto establece que un contrato
celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes
adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacién
de la Directiva cuando se cumplan todas y cada una

de las siguientes condiciones:

- que el contrato establezca o desarrolle una
cooperacion entre los poderes adjudicadores
participantes con la finalidad de garantizar que
los servicios publicos que les incumben se
prestan de modo que se logren los objetivos que

tienen en comun,

- que el desarrollo de dicha cooperacién se guie

de manera dnica por consideraciones 'y

persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador, siempre que no
exista participacion directa de capital privado en la persona juridica a la que
se adjudica el contrato, con la excepcion de las formas de participacion de
capital privado que no ejerzan un control o un bloqueo que estén impuestas
por disposiciones legislativas nacionales, de conformidad con los Tratados, y
qgue no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada”.
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caracterfsticas relacionadas con la persecucion

del interés publico,

- que los poderes adjudicadores participantes
realicen en el mercado abierto menos del veinte
por ciento (20%) de las actividades objeto de la

cooperacion.

Finalmente, conviene resaltar que esta excepcioén
podra ser aplicada por poderes adjudicadores que
tengan una participaciéon de capital privado, cuando
se cumplan todas las demas condiciones relativas a la

cooperacién horizontal®.
8. CONTRATOS Y EMPRESAS ASOCIADAS

Como se ha expuesto en epigrafes precedentes, un
elemento esencial de la sistematica de la Directiva
2014/25/UE consiste en otorgar un tratamiento
analogo a las entidades adjudicadoras del sector

publico y del sector privado.

De este modo, a pesar de las diferentes “tipologias”
existentes desde un punto de vista subjetivo, las
excepciones ratione personae al ambito de aplicacion de
la Directiva habran de ser semejantes, con las
en funcién de la

oportunas  particularidades

naturaleza de la entidad*.
Por ello, siempre y cuando se cumplan determinadas
condiciones, la Directiva no se aplicara a los

contratos adjudicados:

- por una entidad adjudicadora a una empresa

asociada;
- por una empresa conjunta -constituida
exclusivamente por  varias entidades

43 Acudiendo, para sostener tal afirmacion, al criterio reflejado en
el dltimo parrafo del Considerando (32) de la Directiva
2014/24/UE.

4 Conviene sefialar que esta excepcién ya se encontraba prevista
en el articulo 23 de la Directiva 2004/17/CE.
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adjudicadoras con el fin de desarrollar alguna de
las actividades contempladas en el ambito de
aplicaciéon de la Directiva-, a una empresa
dichas  entidades

asociada a una de

adjudicadoras.

La razén de ser de esta medida se encuentra
justificada en el Considerando (39) de la Directiva
2014/25/UE: numerosas entidades adjudicadoras
estan organizadas como grupos econémicos que
comprenden una setie de empresas separadas, cada
una de las cuales desempefia a menudo un papel
especializado en el contexto general del grupo
econémico. Por ello, entiende que “comviene excluir
determinados  contratos de  servicios, suministro y obras,
adjudicados a una empresa asociada cuya actividad principal
sea facilitar dichos servicios, suministros u obras al grupo al

que pertenece y no comercializarlos en el mercado”.

El articulo 29 de la Directiva 2014/25/UE establece
las reglas para determinar si una empresa estd
asociada o no a una concreta entidad adjudicadora,
con el objetivo de que la comprobacion “debe ser tan

Jfacil de realizar como sea posible”.

A tal efecto, el apartado 1 de dicho articulo establece
la presuncion de que las empresas estan asociadas en
caso de que presenten cuentas anuales consolidadas,
de la

conforme a las Directiva

2013/34/UE*.

disposiciones

Asimismo, teniendo presente que en un cierto
namero de casos no son aplicables las normas de la
Union en materia de cuentas consolidadas -debido,
por ejemplo, al tamafio de las empresas involucradas
0 a que no se cumplen determinadas condiciones
relativas a su forma juridica-, el apartado 2 del

articulo 29 de la Directiva establece una serie de

4 Directiva 2013/34/UE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financieros
anuales, los estados financieros consolidados y otros informes
afines de ciertos tipos de empresas.
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criterios de aplicacién subsidiaria para examinar si
estamos ante una empresa asociada.

En tal sentido, determina que, para aquellas
entidades no sujetas a la Directiva 2013/34/UE, se

entenderd por empresa asociada toda empresa que:

- pueda estar, directa o indirectamente, sometida
a la influencia dominante de la entidad

adjudicadora;

- pueda ejercer una influencia dominante sobre la

entidad adjudicadora;

- al igual que la entidad adjudicadora, esté
sometida a la influencia dominante de otra
empresa por razén de propiedad o participacién
financiera o en virtud de las normas que la

rigen.

Para evitar que la inaplicacién de la Directiva a la
adjudicacion de contratos a empresas asociadas
ocasione distorsiones de la competencia, el articulo
29.4 establece unos limites maximos, dentro de los
cuales las empresas pueden obtener una parte de su
volumen de negocios del mercado, y por encima de
los cuales perderfan la posibilidad de que se les

adjudicasen contratos sin convocatoria de licitacion.

Asi, para que no resulte aplicable la Directiva a las
contrataciones de obras, servicios y suministros, al
menos el ochenta por ciento (80%) del promedio del
volumen de negocios total que la empresa asociada
haya efectuado durante los ultimos tres afios ha de
provenir de la prestacién de servicios a la entidad
adjudicadora o a otras empresas con las que esté

asociada“.

Finalmente, el articulo 30 de la Directiva regula de

manera especifica los contratos adjudicados a una

4 Teniendo en cuenta todos los servicios prestados por dicha
empresa.
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empresa conjunta o a una entidad adjudicadora que

forme parte de una empresa conjunta®’.

Asi, dicho precepto determina que la Directiva no se

aplicara a los contratos adjudicados:

- por una empresa conjunta, que haya sido

constituida exclusivamente por varias entidades

adjudicadoras con el fin de desarrollar
actividades incluidas en el ambito de la
Directiva, a una de dichas entidades

adjudicadoras, o

- por una entidad adjudicadora a dicha empresa

conjunta de la que forme parte.

Esta excepcion resultara de aplicacion siempre que la

empresa conjunta se haya constituido para
desarrollar la actividad de que se trate durante un
periodo minimo de tres (3) aflos y que el instrumento
por el que se haya constituido la empresa conjunta
estipule que las entidades adjudicadoras que la
constituyen seran parte de la misma al menos

durante el mismo periodo.

Consecuentemente, en estos dos ultimos supuestos,
la Directiva pone el acento en la composiciéon de la
empresa conjunta, asi como en la estabilidad de las
relaciones entre dicha empresa conjunta y las

entidades adjudicadoras que la integran.
9. CONTRATOS MIXTOS

La Directiva 2014/25/UE establece un doble
régimen en relacién con los contratos mixtos,
principalmente en sus articulos 5 y 6, atendiendo a
si el correspondiente contrato se adjudica bien con
la finalidad de satisfacer la necesidad de una
actividad, bien para la realizacién de varias

actividades.

47 En este punto, conviene remitirse a la regulaciéon en la materia
que contempla el articulo 28 de la Directiva, ya comentada con
anterioridad.
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a) Contratacién mixta relativa a la misma

actividad.

El articulo 5.2 de la Directiva 2014/25/UE establece
una regla especifica para la adjudicacién de aquellos
contratos mixtos que tengan por objeto distintas
prestaciones (obras, servicios o suministros), siempre
que los tipos contractuales estén regulados en la
propia Directiva: se adjudicaran conforme a las
disposiciones aplicables al tipo de contratacion que
caracterice el objeto principal del contrato en

cuestion?s,

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 5.2 de la
Directiva determina una regla especifica en relacion

con los siguientes contratos mixtos que comprendan

- en parte servicios contemplados en los articulos
91 y siguientes de la Directiva, y en parte otros

servicios;
- en parte servicios y en parte suministros.

En ambos supuestos, el objeto principal se
determinara en funcién de cual sea el mayor de los
valores estimados de los respectivos setrvicios o

suministros.

Los anteriores, sin embargo, no son los unicos
supuestos regulados por la Directiva 2014/25/UE
en relacion con la coexistencia de prestaciones

correspondientes a tipologfas diferentes de contratos.

Asi, los apartados 3 a 5 de su articulo 5 establecen el
régimen aplicable a los contratos mixtos que tengan
por objeto una contratacién regulada por la Directiva
2014/25/UE, y también por otros regimenes

juridicos.

4 Ello concuerda con la regla general establecida en el articulo
3.6 de la Directiva: “cuando las diferentes prestaciones de un determinado
contrato no sean objetivamente separables, el régimen juridico aplicable se
determinard en funcion del objeto principal de ese contrato”.
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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 critetios especiales, por razén de
la naturaleza de algunas de las actividades que

forman parte del objeto del contrato®.

Basandonos, pues, en 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

obijeto principal del contrato, de conformidad con lo

previsto en el articulo 5.5 de la Directiva.

i) Si las diferentes partes que constituyen el

objeto del contrato son objetivamente separables, las

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
decision 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 las
entidades adjudicadoras es adjudicar un unico

contrato®,

4 Prestaciones reguladas por el articulo 346 del TFUE, la
Directiva  2009/81/CE  -relativa a  procedimientos  de
adjudicacién de contratos en los ambitos de la defensa y la
seguridad-, o la Ditectiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacién publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.
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En este ultimo supuesto, la regla general consiste en
que se apliquen al contrato mixto resultante las
disposiciones de la Directiva 2014/25/UE. Sin
propia dos
especialidades en los ultimos parrafos de su articulo
5.4.

embargo, la Directiva  establece

La primera particularidad consiste en que el articulo
25 de la propia Directiva (relativo a contrataciéon
mixta que conlleve aspectos relativos a la defensa y la

seguridad) no disponga lo contrario.

La segunda particularidad guarda relacién con los
contratos mixtos que contengan elementos de
contratos de suministro, obras y servicios, y de
concesiones. En este supuesto, el contrato mixto se
adjudicara de conformidad con las disposiciones de
la Directiva 2014/25/UE, siempre que el valor
estimado de la prestaciéon propia de alguno de los
contratos regulados por dicha Directiva supere los

umbrales previstos en su articulo 15.
b) Contratacién relativa a varias actividades.

En el caso de los contratos destinados a la

actividades, las entidades

por

contrato por separado para cada una de las distintas

realizacion de wvarias

adjudicadoras podran optar adjudicar un

actividades o por adjudicar un Gnico contrato.

Si las entidades adjudicadoras optan por adjudicar
contratos separados, la decision sobre las normas
aplicables a cada uno de los contratos se adoptara en
funcién de las caracteristicas de cada una de las

actividades de que se trate.

50 La necesidad de celebrar un contrato dnico se deberd justificar
caso por caso, acudiendo a la Jurisprudencia del TJUE en la
matetia. Hay que tener en cuenta, ademas, que: i) la intencién
expresa o presunta de las entidades adjudicadoras de considerar
los diversos aspectos que constituyen un contrato mixto como
indivisibles, lejos de ser suficiente, debe apoyarse en pruebas
objetivas capaces de justificarla y de establecer la necesidad de
celebrar un contrato unico; ii) la necesidad de concertar dicho
contrato unico puede responder a motivos de indole tanto
técnica como econémica.
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En el caso de que las entidades adjudicadoras opten
por adjudicar un unico contrato, existen varias
situaciones, si bien la regla general consiste en que el
contrato estard sujeto a las normas aplicables a la
actividad a la que esté destinado principalmente®!.

Este criterio tiene dos modulaciones:

i) Cuando una de las actividades de que se trate
esté cubierta por la Directiva 2009/81/CE>2 o el
articulo 346 del TFUE?3, habra de estarse al régimen
establecido en el articulo 26 de la Directiva

2014/25/UE.

ii) En el caso de los contratos para los que resulte
imposible objetivamente establecer a qué actividad se
destina principalmente el contrato, las normas
aplicables se determinaran conforme a las siguientes

reglas:

- En el caso de contratos que tengan por objeto

prestaciones  sometidas a la  Directiva
2014/25/UE, asi como el ejercicio de una
actividad que esté Directiva
2014/24/UE (relativa a contratos publicos), el

contrato se adjudicard conforme a la Directiva
2014/24/UE.

sujeta _a la

- En el caso de contratos que tengan por objeto

sometidas a la  Directiva

prestaciones
2014/25/UE, asi como el ejercicio de una
actividad _que
2014/23/UE

contrato se adjudicard conforme a la Directiva
2014/25/UE.

esté sujeta a la Directiva

(relativa a  concesiones), el

51 La determinacién de cudl es la actividad a la que el contrato se
destina principalmente puede basarse en el andlisis de las
necesidades a las que el contrato especifico debe responder.

52 Directiva 2009/81/CE, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de determinados contratos de
obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes
adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad.

53 El articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén
Europea se refiere a intereses esenciales de la seguridad de los
Estados miembros.
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- En el caso de que una de las actividades objeto

del contrato esté sujeta a la Directiva
2014/25/UE y la otra no esté sujeta a dicha
Directiva, ni a la Directiva 2014/24/UE, ni a la
2014/23/UE, el
adjudicara de conformidad con la Directiva

2014/25/UE.

Directiva contrato  se

La aplicacion de estas reglas no se llevara a cabo con
la finalidad de menoscabar los principios de

publicidad y concurrencia.
10. PRINCIPIOS GENERALES

Durante la tramitacién de la Directiva 2014/25/UE
se reiter6 la necesidad de que la nueva regulacion
instaurase un marco juridico flexible que simplificase
los procedimientos de licitacion y maximizase las
alternativas de las entidades adjudicadoras, a la vez
que garantizase el acceso a los mercados de la
contratacion en los sectores excluidos para todos los
econbémicos,

operadores y que preservase los

principios derivados de los Tratados de la UE.

Antes de abordar con mayor detalle en posteriores
apartados las novedades procedimentales existentes,
conviene hacer mencion a la regulaciéon contemplada
en el Capitulo IV del Titulo I de la Directiva
2014/25/UE, que recoge los “Principios generales”

aplicables a la contratacién.

En primer lugar, el articulo 36 de la Directiva
contempla los “Principios de contratacion” que han
de presidir toda adjudicacion:

i) las entidades adjudicadoras daran a los
operadores econémicos un trato igualitario y no
discriminatorio, y actuaran de forma transparente y

proporcionada;

i) la contratacién no serd concebida con la

intencién de excluirla del ambito de aplicacién de la
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Directiva 2014/25/UE, ni de restringir de manera

artificial la competencia®;

iii) los Estados miembros deben adoptar las
medidas pertinentes para garantizar que, en la
contratos

ejecuciéon  de  los publicos, los

adjudicatarios cumplan adecuadamente con las
obligaciones establecidas por la normativa de la
Unién Europea, asi como por la regulacion nacional
e internacional®s, en materia medioambiental, laboral

y social®.

Dentro de este marco general aplicable a la
contrataciéon publica, interesa destacar también otros
criterios generales contemplados en el Capitulo IV
del Titulo I de la Directiva 2014/25/UE.

Asf, el articulo 39 de la Directiva 2014/25/UE regula
la obligaciéon de confidencialidad, estableciendo un

doble régimen:

- para las entidades adjudicadoras, que tendran
la obligacién de no divulgar la informacion
facilitada por los operadores econdémicos que
estos hayan seflalado como confidencial en
sus ofertas (por ejemplo, secretos técnicos o

comerciales);

5 Se considerara que la competencia esta artificialmente
restringida cuando la contratacién se haya concebido con la
intencién de favorecer o perjudicar indebidamente a
determinados operadores econdémicos.

55 El ANEXO XIV de la Ditrectiva 2014/25/UE contempla una
lista de convenios internacionales en materia social y
medioambiental que podrd ser modificada por la Comisién
Europea cuando sea procedente (en caso de que sea necesario
afladir 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).

56 El control del cumplimiento de dichas disposiciones legales
en materia ambiental, social y laboral se realizard en las
respectivas fases del procedimiento de adjudicacién del contrato,
cuando se haga uso de los principios generales relativos a la
eleccién de participantes y a la adjudicaciéon de contratos, y al
aplicar los criterios de exclusion. Obviamente, también en la fase
de ejecucion se controlardn estas cuestiones, en relacién tanto
con la actividad del contratista,
subcontratistas.

como con la de sus

21

- para los operadores econémicos, que deberan

proteger el caracter confidencial de la
informacién que se les comunique en el marco
de los procedimientos de adjudicaciéon de
contratos.
Por su parte, el articulo 40 de la Directiva
2014/25/UE relativo a las “normas aplicables a las
comunicaciones” otorga un papel relevante a los medios
de informacién y comunicaciéon electronicos, toda
vez que su utilizacién simplifica y aumenta la
eficiencia y la transparencia de los procedimientos de

licitacion.

Por ello, la Directiva convierte los mecanismos
electrénicos en el método estindar de comunicacion

e intercambio de informacién>7, estableciendo los

3

siguientes parametros generales en su utilizacion:

- las herramientas y dispositivos, asi como sus

caracteristicas  técnicas, deberin ser no
discriminatorios, estar disponibles de forma
general, ser compatibles con los productos
informaticos de uso general y no restringir el
acceso de los operadores econémicos al
procedimiento de licitacién;
- la  utilizaciébn  obligatoria de  medios
electronicos se exceptua en determinados
supuestos relacionados con la presentacion de
ofertas. Entre otros, cuando: i) debido al
caracter especializado de la contratacién, se
requirieran  instrumentos  especificos o
formatos de ficheros no disponibles de forma
general, o i) la comunicacién solo pueda

manejarse utilizando determinados equipos

57 Para ello, en el articulado de la Directiva se establecen las
siguientes obligaciones: la transmisién de anuncios en formato
electrénico; la puesta a disposiciéon del publico por medios
electrénicos de los pliegos de la contrataciéon vy, tras un perfodo
transitorio, la comunicacién por medios electrénicos en todas las
fases del procedimiento, incluida la transmisién de solicitudes de
participacién y, en particular, la presentacion (electrénica) de las
ofertas. Estas obligaciones pueden ser complementadas por los
Estados miembros.
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ofimaticos especializados, no disponibles para
las entidades adjudicadoras;

medios de comunicacion

debe

accesibilidad de personas discapacitadas;

- el uso de

electronicos tener en cuenta la

- las entidades adjudicadoras tienen la

posibilidad de no

comunicacién electrdénicos

emplear medios de

cuando  resulte
necesatio para proteger el caricter sensible de

una informacién;

- es posible realizar comunicaciones verbales,
siempre que se documenten de manera
suficiente y no afecten a materias relacionadas

esenciales  del

con los elementos

procedimiento de licitacién;

- si resulta necesario, se podra exigir a los

operadores econémicos la utilizacion de
herramientas y dispositivos que no estén
disponibles de forma general, a condicién de
entidades ofrezcan

que las adjudicadoras

medios de acceso alternativos.

Finalmente, y dentro de este marco general, pueden
incluirse también las previsiones contenidas en el
articulo 42 de la Directiva 2014/25/UE, relativo a

“onflictos de intereses”.

En su virtud, se impone a los Estados miembros la

obligaciéon de velar por que los poderes
adjudicadores>® tomen las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los
conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de contratacién, a fin de evitar

cualquier falseamiento de la competencia y garantizar

% En este caso, la Directiva se refiere exclusivamente a poderes
adjudicadores, y no a las entidades adjudicadoras en general.
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la igualdad de trato de todos los operadores

econdémicos?.
11. PROCEDIMIENTOS DE AD]UDICACI()N

Como se ha senalado con anterioridad, la Directiva
2014/25/UE trata de implementar procedimientos
de adjudicacién mas flexibles y adecuados a las
necesidades de las entidades adjudicadoras, a la vez
que persigue maximizar la seguridad juridica de los

operadores econdémicos.

En los siguientes epigrafes se desarrollaran las
principales novedades en la materia, atendiendo a las
particularidades de cada procedimiento, si bien
interesa adelantar ya que la Directiva 2014/25/UE
configura un esquema en el que: i) se reducen los
plazos para la recepcion de ofertas; y ii) se potencia
la utilizacién de los mecanismos electrénicos, en los

términos expuestos en el apartado precedente.

LA DIRECTIVA SIMPLIFICA LOS
PROCEDIMIENTOS DE LICITACION Y
OTORGA UNA ESPECIAL

RELEVANCIA A L.OS MEDIOS
ELECTRONICOS COMO MECANISMO
ESTANDAR DE COMUNICACION

Hay que sefialar también que, tal y como sucede en la
Ditectiva 2004/17/CE, las entidades adjudicadoras
tienen libertad para recurrir a los procedimientos
abiertos o restringidos o a los procedimientos
negociados con convocatoria de licitacién previa, en

funcién de sus necesidades®. Igualmente, podran

% El concepto de “conflicto de intereses” abarca al menos
cualquier situacién en la que los miembros del personal del
poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de
contrataciéon que actie en nombre del poder adjudicador, que
participen en el desarrollo del procedimiento de contratacién o
puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan,
directa o indirectamente, un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de contratacion.
® Por lo tanto, se mantiene el esquema ya tradicional en la
regulacién de la contratacién en los “sectores excluidos”,
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recurrir a los didlogos competitivos y las asociaciones
para la innovacién, en los términos y con el alcance

previstos en la Directiva.

i) Las consultas preliminares de mercado

La primera novedad relevante ¢! que introduce la
Directiva 2014/25/UE no afecta directamente al
procedimiento de adjudicacién de contratos en
sentido estricto, sino que pretende evitar las ventajas
desleales en tales procedimientos, regulando las
relaciones entre las entidades adjudicadoras y los
operadores econémicos en la preparaciéon de los

contratos.

Asi, el articulo 58 de la Directiva 2014/25/UE regula
las “Consultas preliminares del mercado”, con la tinalidad
de que, antes de iniciar un procedimiento de
contratacion, las entidades adjudicadoras puedan
realizar consultas al mercado con vistas a preparar
futuras contrataciones, asi como para informar a los
operadores econdémicos acerca de sus planes y

requisitos de contratacion.

SE REGULAN LAS CONSULTAS
PRELIMINARES DE MERCADO COMO
INSTRUMENTO PARA RECIBIR Y

OBTENER INFORMACION DE LOS
OPERADORES ECONOMICOS, CON
VISTAS A PREPARAR FUTURAS
CONTRATACIONES

Para ello, las entidades adjudicadoras podran solicitar

o aceptar el asesoramiento de operadores privados

permitiendo a las entidades adjudicadoras elegir libremente los
procedimientos de adjudicacién, siempre que se haya producido
una publicacién previa -interesa recordar que este matiz supone
una diferencial relevante con respecto a la normativa general en
materia de contratos publicos-.

61 i bien el Considerando (15) de la Directiva 2004/17/CE ya
sefialaba que “antes del lanzamiento de un procedimiento de adjudicacion
de un contrato, los poderes adjudicadores pueden mediante un «didlogo
téenico»  solicitar o aceptar asesoramiento que podrd utilizarse para
determinar el pliego de condiciones, siempre que dicho asesoramiento no tenga
como efecto impedir la competencia’
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de mercado, siempre que dicho asesoramiento no
tenga por efecto falsear la competencia ni dé lugar a
vulneraciones de los principios de igualdad, no
Asimismo, las

discriminacién y  transparencia.

entidades adjudicadoras podran recibir
asesoramiento por parte de expertos o autoridades

independientes.

Al margen de lo sefialado en el propio articulo 58 de
la Directiva, conviene llamar la atencién sobre dos

relevantes cuestiones.

En primer lugar, es necesatio valorar de manera
positiva la regulacién de las consultas previas. Asi,
hasta la fecha, este tipo de practicas se canalizan a
través de procedimientos informales que, aunque no
estén expresamente prohibidos, pueden generar
problemas, pues:

- en ocasiones, la participacion de los
operadores econémicos no se enfoca a las
entidades

necesidades reales de las

adjudicadoras;

- otras veces, no existe un mercado real para
la entidad privada, por lo que disminuyen

sus incentivos;

- no existen garantias de que, una vez que se
acuerda iniciar la licitacién, no se van a
producir situaciones ventajosas para los
participantes que hayan colaborado con la

entidad adjudicadora.

Razonablemente, sobre la base de las previsiones del
articulo 58 de la Directiva 2014/25/UE, los Estados
miembros regularin con mas detalle esta cuestion,
con el fin no solo de evitar situaciones contrarias a la
libre competencia, sino también de maximizar el

flujo de informacién con el mercado.
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Finalmente, conviene resaltar que la regulacion de las
consultas preliminares de mercado se debe completar
con las disposiciones contempladas en el articulo 59
de la Directiva 2014/25/UE.

Este precepto detalla las reglas a seguir por las

entidades adjudicadoras en relacion con la
“Participacion  previa de candidatos o licitadores” en
cuestiones relacionadas con la preparaciéon de los
procedimientos de adjudicaciéon, con el objeto de
preservar

el cumplimiento de los principios

derivados de los Tratados comunitatios.

Asi, establece que cuando un candidato o licitador -o
una empresa vinculada a un candidato o a un
licitador- haya asesorado a la entidad adjudicadora en
el marco de las consultas preliminares de mercado®?,
ésta debera tomar las medidas adecuadas para
garantizar que la participacion de ese candidato o

licitador no falsee la competencia.

Estas medidas incluiran:

(@) la comunicacién a los demas operadores
econémicos (candidatos o licitadores) de la
informacién pertinente intercambiada en el
marco de la participaciéon del candidato o
licitador en la preparacion del procedimiento

de contratacién o como resultado de ella; o

(ii) el establecimiento de plazos adecuados para la

recepcién de las ofertas.

Puede darse el caso, incluso, de que el candidato o el
licitador en cuestion sea excluido del procedimiento
de adjudicacién, cuando no haya otro medio de
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad

de trato®,

2 L.as mismas limitaciones se aplican en el caso de que se lleven
a cabo asesoramientos a las entidades adjudicadoras en otro
contexto diferente al regulado por el articulo 58 de la Directiva.

03 No obstante, antes de proceder a la exclusion, se dara a los
licitadores la oportunidad de demostrar que su participacién en
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i) Procedimiento abierto

La definicion del procedimiento abierto en la
Directiva 2014/25/UE se mantiene con respecto a la
regulacion anterior: es aquel procedimiento en el que
cualquier operador econdémico interesado puede
presentar una oferta en respuesta a una convocatoria

de licitacién.

Por otra parte, en cuanto a los plazos aplicables, el
articulo 45 de la Directiva 2014/25/UE también
contempla algunas novedades, en la linea de agilizar

el procedimiento de licitacién. De este modo,

a) el plazo minimo para la recepcién de las ofertas
sera de treinta y cinco (35) dias a partir de la fecha de
envio del anuncio de licitacién; es posible reducir
este plazo en cinco (5) dias, siempre que las ofertas

puedan presentarse por medios electronicos®;

b) el plazo para la recepcion de las ofertas podra
ser reducido a quince (15) dias si las entidades
adjudicadoras han publicado antes de la convocatoria

un anuncio periédico indicativo®s;

¢) cuando el plazo minimo de treinta y cinco (35)
dias sea impracticable a causa de una situacién de
urgencia debidamente justificada por las entidades
adjudicadoras, estas podran fijar un plazo que no
sera inferior a quince (15) dias a partir de la fecha de

envio del anuncio de licitacién.

iif) Procedimiento restringido

Las particularidades contempladas por la Directiva

2014/25/UE en relaciéon con el procedimiento

la preparacion del procedimiento de adjudicacién no puede
falsear la competencia.

64 Bl articulo 45.2 de la Ditectiva 2004/17/CE contemplaba un
plazo minimo de recepcién de ofertas de cincuenta y dos (52)
dfas a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacién.

65 El articulo 45.4 de la Directiva 2004/17/CE contemplaba
como regla general que, en este supuesto, el plazo de recepcion
de ofertas podria reducirse a 36 dfas. Igualmente, que la
reduccién de plazo en ningun caso podria ser inferior a 22 dias.
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restringido son muy semejantes a las destacadas en el

epigrafe precedente para el procedimiento abierto.

Asi, si la nueva Directiva contempla una definicién
del procedimiento restringido similar a la establecida
en la regulacién anterior: aquel procedimiento en el
que cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a una
convocatoria de licitacién, proporcionando la
informacién para la seleccién cualitativa que solicite

la entidad adjudicadora.

En cuanto a los plazos aplicables, el articulo 46 de la
Directiva 2014/25/UE establece que

a) el plazo minimo para la recepcién de las

solicitudes de participacién sera, en general, como

minimo, de treinta (30) dias a partir de la fecha de
envio del anuncio de licitacién (o desde la invitacion
a confirmar el interés, en el caso de que se utilice un
anuncio periddico indicativo)®, sin que en ningun

caso pueda ser inferior a quince (15) dias;

b) la entidad adjudicadora y los candidatos que
hayan sido seleccionados podran fijar de mutuo
acuerdo el plazo para la recepcién de las ofertas,
siempre que todos los candidatos seleccionados
dispongan de un plazo idéntico para preparar y

presentar sus ofertas;

) en ausencia de acuerdo sobre el plazo para la
recepcion de ofertas, el plazo no podra ser inferior a
diez (10) dias a partir de la fecha en que fue enviada

la invitacién a licitar®7.

Finalmente, conviene resaltar que la Directiva
2014/25/UE mantiene la posibilidad de que las

6 El articulo 45.3 de la Ditrectiva 2004/17/CE contemplaba un
plazo minimo general de recepcién de solicitudes de
participacién de treinta y siete (37) dfas a partir de la fecha de
envio del anuncio de licitacion.

67 La Ditectiva 2004/17/CE contemplaba un plazo general de
veinticuatro (24) dfas, si bien también establecia que el plazo
minimo serfa de diez (10) dias.
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entidades adjudicadoras limiten el numero de
candidatos invitados a participar, siempre que sea

suficiente para garantizar una competencia real.

iif) Procedimiento negociado con convocatoria de

licitacién previa

La filosofia del procedimiento negociado con
convocatoria de licitaciéon previa en la Directiva
2014/25/UE es muy semejante a la contemplada en
la Directiva 2004/17/CE, si bien la nueva regulacién
trata de maximizar las garantias para que, en su
utilizacién, se cumplan los principios de igualdad de

trato y de transparencia.

Las caracterfsticas esenciales del procedimiento son

las siguientes:

a) Cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a una
convocatoria  de  licitacién,  presentando la
informacién para la seleccion cualitativa que solicite

la entidad adjudicadora.

b) El plazo minimo para la recepcién de las
solicitudes de participacién no serd, como norma
general, inferior a treinta (30) dias a partir de la fecha
de envio del anuncio de licitaciéon o, en caso de que
se utilice un anuncio periédico indicativo como
medio de convocatoria de la licitacion, a partir de la
invitacién a confirmar el interés. En ningun caso

dicho plazo podra ser inferior a quince (15) dias.

¢) Solo podran participar en las negociaciones los
operadores econdmicos invitados por la entidad

adjudicadora.

d) La entidad adjudicadora y los candidatos que
hayan sido seleccionados podran fijar de mutuo
acuerdo el plazo para la recepcién de las ofertas,

siempre que todos los candidatos seleccionados
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dispongan de un plazo idéntico para preparar y

presentar sus ofertas.

e) En ausencia de acuerdo sobre la fecha limite de
recepcion de las ofertas, el plazo no podra ser
inferior a diez (10) dias a partir de la fecha en que fue

enviada la invitacion a presentar ofertas.

f) Las entidades adjudicadoras podran limitar el
numero de candidatos invitados a participar en la

negociacion.

iv) Procedimiento negociado sin convocatoria de

licitacién previa

Al igual que sucedia en la regulacién anterior, el
articulo 50 de la Directiva 2014/25/UE contempla la
posibilidad de que las entidades adjudicadoras
acudan a procedimientos negociados sin publicacién
previa de una convocatoria de licitacién, en
determinadas circunstancias y supuestos -de hecho,

como excepcién al principio de publicidad previa-.

Ta casuistica es bastante similar a la contenida en la
Directiva 2004/17/CE. A este respecto, conviene

sefialar que

- se suprime el supuesto habilitante relativo a las
obras complementarias no previstas en el
proyecto o contrato originario, pero que,
debido a circunstancias imprevistas, resultasen
necesarias  para

ejecutar la obra y se

encomendasen al contratista principal;

- se suprime el supuesto habilitante relativo a
los servicios complementarios no previstos en
el contrato originario, pero que, por causas
imprevistas, resultasen necesarios para ejecutar
el servicio principal y se encomendasen al

contratista inicial.

26

Ambas supresiones hay que ponerlas en relacién con
la redaccién del articulo 89 de la Directiva
2014/25/UE, relativo a la “modificacién de los

contratos durante su vigencia”.

Por lo demias, como se verd en los siguientes
epigrafes, se respeta el esquema de la anterior
regulacién, tanto en las condiciones y requisitos
como en la sistematica. Se podra emplear el
procedimiento negociado sin convocatoria de

licitacibn previa, con caracter general, en los

siguientes supuestos:

a) cuando, en respuesta a un procedimiento con
convocatoria de licitacién previa, bien no se haya
presentado ninguna oferta o solicitud, bien éstas no
sean adecuadas %8 | siempre que las condiciones
iniciales del contrato no se hayan modificado

sustancialmente;

b) cuando el objeto del contrato solo pueda ser
prestado por un operador econdémico concreto,

atendiendo a alguna de las siguientes razones:

v que el objetivo de la contratacién sea la
creacion o adquisicién de una obra de arte, o

una actuacion artistica tnica,

v/ que no exista competencia por razones

técnicas®,

8 Se considerara que una oferta no es adecuada cuando no sea
pertinente, por resultar manifiestamente insuficiente para
satisfacer, sin cambios sustanciales, las necesidades y los
requisitos de la entidad adjudicadora especificados en los pliegos
de la contratacién. Se considerard que una solicitud de
participacién no es adecuada si el operador econémico de que se
trate ha de ser (o puede ser) excluido de la licitacién, o no
satisface los criterios de seleccién establecidos por la entidad
adjudicadora.

0 Solo resultara aplicable cuando la ausencia de competencia no
sea el resultado de una restriccion artificial de los parametros de
la contratacién, y siempre que no exista alternativa o sustituto
razonable.
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v’ que deban protegerse derechos exclusivos,
incluidos los derechos de propiedad intelectual

o industrial”;

¢) cuando, por razones de urgencia imperiosa
resultante de hechos que la entidad adjudicadora no
haya podido prever, no puedan respetarse los plazos
de los procedimientos abiertos, restringidos o

negociados con publicidad’;

finalidad del

unicamente la investigacion, la experimentacion, el

d) cuando la contrato  sea
estudio o el desarrollo, y no la obtencién de una
rentabilidad o la recuperacién de los costes de

investigacion y desarrollo’;

e) en el caso de nuevas obras, cuando consistan
en la repeticién de otras similares y se encarguen al
operador econémico titular de un contrato inicial
adjudicado por las mismas entidades adjudicadoras, a
condiciéon de que dichas obras se ajusten a un
proyecto de base y de que tal proyecto haya sido
objeto de un contrato inicial adjudicado siguiendo
alguno de los procedimientos

con publicidad

previstos en la Directiva’;

f) cuando los servicios consistan en la repeticion
de otros similares y se encarguen al operador
econdémico titular de un contrato inicial adjudicado
por las mismas entidades adjudicadoras, con la
condicién de que dichos servicios se ajusten a un
proyecto de base y de que tal proyecto haya sido

objeto de un contrato inicial adjudicado siguiendo

70 Siempre que no exista alternativa o sustituto razonable.

" Las circunstancias alegadas para justificar la urgencia imperiosa
no podrin ser imputables a la entidad adjudicadora.

72 Siempre que la adjudicaciéon del contrato se entienda sin
petjuicio de la convocatoria de una licitacién para los contratos
subsiguientes que persigan, en particular, los mismos fines.

73 La posibilidad de hacer uso de este procedimiento debera
darse a conocer desde el inicio de la convocatoria de licitacion
del primer contrato y las entidades adjudicadoras tendran en
cuenta el coste total previsto de los servicios ulteriores a los
efectos de calcular el valor estimado del contrato.
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alguno de los procedimientos

con publicidad

previstos en la Directiva’;

@) en el caso de los contratos de suministro, para
entregas adicionales efectuadas por el proveedor
inicial que constituyan, bien una reposicién patcial de
suministros o instalaciones, bien una ampliacion de

suministros o de instalaciones existentes’;

h) cuando se trate de suministros cotizados y

comprados en una bolsa de materias primas;

i) cuando se trate de compras de ocasién, siempre
que sea posible adquirir suministros aprovechando
oportunidades especialmente ventajosas que se
presenten en un perfodo de tiempo muy breve y
cuyo precio de compra sea considerablemente mds

bajo que el habitual del mercado;

j) cuando se trate de la compra de suministros o
servicios en condiciones especialmente ventajosas,
bien a un proveedor que cese definitivamente su
actividad comercial, bien a un administrador en un
procedimiento de insolvencia, bien en virtud de un
concordato judicial o de un procedimiento de la
misma naturaleza existente en las disposiciones

legales o reglamentarias nacionales;

k) cuando el contrato sea resultado de un
concurso de proyectos y deba adjudicarse al ganador;
en caso de que existan varios ganadores se deberd

invitar a todos ellos a participar en las negociaciones.

74 La posibilidad de hacer uso de este procedimiento debera
darse a conocer desde el inicio de la convocatoria de licitacién
del primer contrato y las entidades adjudicadoras tendran en
cuenta el coste total previsto de los servicios ulteriores a los
efectos de calcular el valor estimado del contrato.

75 Siempre que un cambio de proveedor obligue a la entidad
adjudicadora a adquirir suministros con caracteristicas técnicas
diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas. La
duracion de tales contratos, asi como la de los contratos
renovables, no podra ser supetior a tres afios.



A

Papilio

Abogados

v) Procedimiento de didlogo competitivo

> Supuestos de aplicacion

El nuevo paquete normativo en materia de contratos
publicos trata de potenciar la utilizacién del didlogo
competitivo como forma de adjudicacién de
contratos. Por esta razdn, la Directiva 2014/25/UE
introduce expresamente esta figura. La decisién se
justifica, por ejemplo, en el propio Considerando

(60) de la Directiva, el cual sefiala que

- dicho procedimiento ha demostrado ser util
en aquellos casos en que las autoridades
adjudicadoras no estin en condiciones de
definir los medios ideales para satisfacer sus
necesidades o evaluar las soluciones técnicas,
financieras o juridicas que puede ofrecer el

mercado;

- en particular, se destacan las aportaciones de

este procedimiento en el desarrollo de
proyectos innovadores, en la ejecucién de
grandes proyectos de infraestructuras de
transporte integrado, asi como en las redes o
en los proyectos informaticos de gran tamafio,
que requieran de una financiacién compleja y

estructurada.

La primera cuestién a destacar de la regulaciéon del
didlogo competitivo es que la Directiva no recoge de
manera especifica el presupuesto tradicional para la
utilizacién de este procedimiento: la existencia de
contratos “particularmente complejos”. Tampoco se
prevén los supuestos genéricos que habilitan la
utilizacién del didlogo competitivo, al contrario de lo
que sucede en la Directiva 2014/24/UE.

No obstante lo anterior, es razonable entender que el
didlogo competitivo serd empleado en los mismos
supuestos que en la Directiva “clasica”: cuando no se

considere probable obtener resultados satisfactorios
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de la contratacién mediante procedimientos abiertos,

restringidos o negociados.
> Articulacion del procedimiento

Las caracterfsticas esenciales del procedimiento son
las siguientes, de conformidad con lo previsto en el
articulo 48 de la Directiva 2014/25/UE.:

a) cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a una
convocatoria de licitacién, proporcionando la
informaciéon para la seleccion cualitativa que haya

solicitado la entidad adjudicadora;

b) las entidades adjudicadoras estableceran y

definiran sus necesidades y requisitos en la
convocatoria de licitacién y/o en un documento
descriptivo; al mismo tiempo, y en los mismos
documentos, también daran a conocer y definiran los
criterios de adjudicacién elegidos y daran un plazo

indicativo;

¢) el plazo minimo para la recepcion de las
solicitudes de participacién no serd, como norma
general, inferior a treinta (30) dias a partir de la fecha
de envio del anuncio de licitacién o de la invitacién a
confirmar el interés, sin que en ningun caso pueda

ser inferior a quince (15) dias;

d) solo podran participar en las negociaciones los
operadores econdémicos invitados por la entidad
adjudicadora, tras haber evaluado la informacion

facilitada;

e) las entidades adjudicadoras podran limitar el
numero de candidatos aptos invitados a participar en
el didlogo competitivo. También, tendran la
posibilidad de articular el procedimiento en fases
sucesivas, a fin de reducir el nimero de soluciones
que hayan de examinarse durante la fase de dialogo,

aplicando los criterios de adjudicacién indicados en
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la convocatoria de la licitacion o en el documento

descriptivo;

f) las entidades adjudicadoras entablaran un
didlogo con los participantes seleccionados, con el
fin de determinar y definir los medios mas idéneos
para satisfacer sus necesidades; mantendran dicho
didlogo hasta que estén en condiciones de determinar
la solucién o soluciones que podran responder a sus

necesidades.

En el transcurso de este didlogo se podran debatir

todos los aspectos de la contratacién con los

participantes seleccionados.

Al margen del respeto a los datos confidenciales

aportados por los participantes, la Directiva
2014/25/UE no establece normas imperativas para
desarrollar el didlogo. Sin perjuicio de ello, su
Considerando (60) aconseja que, cuando resulte
procedente, se pueda “nombrar a un jefe de proyecto para
velar por la buena cooperacion entre los operadores econdmicos
y el poder adiudicador durante el procedimiento  de

adjudicacion”;

@) tras haber declarado cerrado el didlogo y haber
informado de ello a los demas participantes, las
entidades adjudicadoras invitaran a cada uno de ellos
a que presente su oferta definitiva, basada en la
solucién o soluciones presentadas y especificadas

durante la fase de didlogo;

h) las entidades adjudicadoras evaluaran las
ofertas recibidas en funcién de los criterios de
adjudicacion establecidos en la convocatoria de la

licitaciéon o en el documento descriptivo;

i) el contrato se adjudicard unicamente con
arreglo al criterio de la mejor relacién calidad-precio,
segun lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Directiva
2014/25/UE.
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En particular, conviene destacar que, una vez
seleccionada la oferta que presente la mejor relacién
calidad-precio, y a peticibn de la entidad
adjudicadora, se podran llevar a cabo negociaciones
con el correspondiente licitador, con el fin de
financieros u  otras

confirmar  compromisos

condiciones contenidas en su oferta’®.

vi) Asociacién para la innovacién

> Cuestiones generales

El articulo 49 de la Directiva 2014/25/UE regula un
nuevo procedimiento especifico de adjudicacién, la
asociaciéon para la innovacién, ideado para que las
entidades adjudicadoras tengan un mecanismo que
permita satisfacer sus necesidades en relacién con el
desarrollo y posterior adquisicion de productos,
servicios u obras innovadores, cuya demanda no

pueda ser satisfecha por el mercado.

su finalidad,

vocacién de permanencia en el tiempo, toda vez que

Atendiendo a la asociacién tiene

comprendera tanto la fase de investigacion y
de los

correspondientes, siempre que respondan a los

desarrollo, como la compra bienes

niveles de rendimiento y de costes maximos

previamente acordados.

La asociaciéon para la innovaciéon se basa en la
normativa aplicable al procedimiento negociado. Los
deben

atendiendo al criterio de la mejor relaciéon calidad-

correspondientes  contratos adjudicarse

precio”.

76 Siempre que ello no dé lugar a que se modifiquen
materialmente aspectos fundamentales de la oferta o de la
licitacién (en particular, las necesidades y los requisitos
establecidos en la convocatoria de la licitacién o en el
documento descriptivo), y que dicha negociaciéon no conlleve un
riesgo de falseamiento de la competencia ni ocasione
discriminaciones.

77 Metodologia que el legislador estima como la mas indicada
para comparar las ofertas relativas a soluciones innovadoras.
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Conviene sefialar también que este procedimiento no
puede utilizarse de manera tal que la competencia se
vea obstaculizada, restringida o falseada. Ello es
especialmente relevante considerando que no serd
necesario acudir a un procedimiento de contratacion
independiente para la adquisicion de las obras,

productos y servicios.

ASOCIACION PARA LA INNOVACION:

1. SE BASA EN LA NORMATIVA
APLICABLE AL PROCEDIMIENTO
NEGOCIADO.

ES  POSIBLE  ESTABLECER LA
ASOCIACION CON UNO O VARIOS
SOCIOS.

SE ARTICULA MEDIANTE FASES.

PARA ADJUDICAR LOS CONTRATOS
SE TENDRA EN CUENTA LA MEJOR
RELACION CALIDAD-PRECIO.

> Articulacion del procedimiento

Las

destinado a establecer una asociacién para la

caracteristicas esenciales del procedimiento

innovacién son las siguientes:

a) cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participaciéon en respuesta a una
convocatoria de licitacién, proporcionando, para la
cualitativa, la

seleccion informacién que haya

solicitado la entidad adjudicadora;

b) en los pliegos de la contratacion, la entidad

adjudicadora

- determinara cual es la necesidad que no puede

ser satisfecha mediante la adquisiciéon de
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productos, servicios u obras ya disponibles en

el mercado;

- indicard qué elementos de la descripcion
constituyen los requisitos minimos que han de

cumplir todos los licitadores en sus ofertas;

- definira las disposiciones aplicables a los

derechos de propiedad intelectual e industrial;

- determinari si la asociacién se va a establecer

con un solo socio o bien con vatios socios’s.

De manera razonable, en los pliegos también se
deberan desarrollar las caracteristicas esenciales de la
asociacion, cuyas lineas basicas se contemplan en los
apartados primero y segundo del articulo 49 de la
Directiva 2014/25/UE.

Asi, la asociacion se estructurard en fases sucesivas
siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de
investigacion e innovacién. A tal efecto, debera fijar
unos objetivos intermedios a cumplir por los socios,
asi como su retribucién, considerando el grado de

cumplimiento de aquellos.

La entidad adjudicadora velard por que la estructura
de la asociacién y, en particular, la duracion y el valor
de las diferentes fases reflejen el grado de innovacion
de la solucién propuesta y la secuencia de las
innovacion

actividades de investigacion y de

necesarias para el desarrollo de la soluciéon
innovadora’™.
Sobre la base de esos objetivos, la entidad

adjudicadora podra decidir, al final de cada fase,
rescindir la asociacién para la innovacién o, en el

caso de una asociacion para la innovacion con varios

78 Bl establecimiento de una asociacién con vatios socios es
aconsejable para evitar disfuncionalidades desde el punto de vista
de la competencia.

7 En patticular, el valor estimado de los suministros, setvicios u
obras a adquirir no serd desproporcionado con respecto a la
inversién necesaria para su desarrollo.
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socios, reducir el numero de socios mediante la

rescision de los contratos individuales®®.

d) el plazo minimo para la recepcién de las
solicitudes de participacién no serd, como norma
general, inferior a treinta (30) dfas a partir de la fecha
de envio del anuncio de licitacion, sin que en ningun

caso pueda ser inferior a quince (15) dias;

e) solo podran participar en el procedimiento los
operadores econdmicos invitados por la entidad
adjudicadora tras la evaluacién de la informacion

facilitada;

f) las entidades adjudicadoras podran limitar el
numero de candidatos aptos que seran invitados a

participar en el procedimiento.

A la vista de las caracteristicas de cada licitacion, el
nimero de candidatos invitados habrd de ser

suficiente, en todo caso, para garantizar una

competencia real;

@) al seleccionar a los candidatos, las entidades

adjudicadoras  aplicaran, entre otros, criterios
relativos a la capacidad en los dmbitos tanto de la
investigacion y del desarrollo, como de la elaboracion

y aplicacién de soluciones innovadoras;

h) las entidades adjudicadoras negociaran con los
licitadores las ofertas iniciales y todas las ofertas
ulteriores presentadas por estos, con el fin de
mejorar su contenido (excepciéon hecha de la oferta

definitiva).

No seran objeto de negociacion los requisitos

minimos ni los criterios de adjudicacion.

Durante la negociacion, las entidades adjudicadoras

velaran por que todos los licitadores reciban igual

80 Siempre que se haya indicado en los pliegos esta posibilidad,
asi como el alcance de la rescision.
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trato. Con ese fin, informaran por escrito a todos los
licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de
cualquier cambio en las especificaciones técnicas o

en otros documentos de la contratacions!;

i) las negociaciones durante los procedimientos de

las asociaciones para la innovacién podran
desarrollarse en fases sucesivas, a fin de reducir el
numero de ofertas que haya que negociar, aplicando
los criterios de adjudicacion especificados ya sea en
el anuncio de licitacion, en la invitacion a confirmar

el interés o bien en los pliegos de la contratacion;

j) razonablemente, cuando la entidad adjudicadora
piense concluir las negociaciones, informard a los
icitado a ablecera u azo comu
licitadores restantes y establecera un plaz muan

para la presentacién de ofertas definitivas;

k) los contratos se adjudicaran dnicamente con
arreglo al criterio de la mejor relacién calidad-precio,
segun lo dispuesto en el articulo 82 de la Directiva
2014/25/UE.

12. CONTRATACION AGREGADA

La Directiva 2014/25/UE refuerza y mejora los
instrumentos para racionalizar las adquisiciones y

facilitar la agregacion de la demanda.

En los analizaran las

caracteristicas basicas de tales instrumentos, asi

siguientes epigrafes se

como las principales novedades con respecto a la
Directiva 2004/17/CE.

i) Acuerdos marco

> Cuestiones generales

El articulo 51 de la Directiva 2014/25/UE regula los

acuerdos marco, contemplando una definicién casi

81 De existir tales cambios, las entidades adjudicadoras dardn a
los licitadores tiempo suficiente para que puedan modificar y
volver a presentar ofertas modificadas, segin proceda.
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idéntica a la regulacién anterior: “acuerdo entre una o
varias entidades adjudicadoras y uno o varios operadores
econdmicos, cuya finalidad es establecer los términos que ban
de regir los contratos que se vayan a adjudicar durante un
periodo determinado, en particular por lo que respecta a los
precios y, en su caso, a las cantidades previstas”.
mantienen las

De igual modo, se

caracteristicas esenciales de esta figura con respecto a
la Directiva 2004/17/CE.

lineas vy

No obstante, lo cierto es que en la nueva regulacién
se matizan o modulan diversas cuestiones, con el fin
de maximizar el respeto a los principios que se
derivan de los Tratados comunitarios. Esta cuestién
se resalta en el Considerando (71) de la Directiva, en
los siguientes términos: “awngue los acuerdos marco
pueden ser una técnica de contratacion eficiente en toda la
Unidn, es preciso reforzar la competencia, mejorando la
transparencia de la contratacion y el acceso a la misma, cuando
para levarla a cabo se utilicen estos acuerdos marco. Conviene
por lo tanto revisar las disposiciones aplicables a estos
acuerdos, en  particular  estableciendo  que los  contratos
especificos basados en esos acuerdos deben adjudicarse con
arreglo a normas y criterios objetivos, por ejemplo tras una
mini- licitacion, y limitando la duracidn de los acuerdos

1
marco .

Conforme a la nueva Directiva, las caracteristicas de
los acuerdos marco se pueden esquematizar del

modo que sigue:
» Duracion
La duracién del acuerdo marco no superara los ocho

anos, salvo en casos excepcionales debidamente

justificados®?.

82 Bl Considerando (72) de la Directiva pone un ejemplo de
posible excepcién al plazo méaximo de duracién: cuando los
operadores econémicos necesiten disponer de equipos para los
que el periodo de amortizacién sea superior a ocho aflos y que
deban estar disponibles en cualquier momento durante la
duracién del acuerdo marco. En el contexto particular de los
servicios publicos que prestan servicios esenciales a la poblacion,
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A este respecto, es necesario tener en cuenta que si
bien los contratos basados en un acuerdo marco han
de adjudicarse antes del final del plazo de duracién
del propio acuerdo marco, tales contratos pueden
superar el periodo de vigencia del acuerdo marco del
que derivan. También es preciso poner de relieve que
la duracién de los contratos individuales puede ser
mayor o menor que la del acuerdo marco, si ello

resulta procedente®.

» Tipologia
Los acuerdos marco no forman una categotia
unitaria. Antes al contrario, responden a dos

situaciones diferentes:

- acuerdos marco que establecen todos sus

términos;

- acuerdos marco que no establecen todos sus

términos.

Igualmente, se podria establecer otra distincion,

atendiendo al nimero de operadores econémicos:

- acuerdos marco celebrados con wvarios
empresarios;

- acuerdos marco celebrados con un unico
empresario.

puede haber casos en los que sean precisos acuerdos marco de
mayor duracién. Por ejemplo, en el caso de aquellos acuerdos
marco destinados a asegurar el mantenimiento ordinario y
extraordinario de redes que requieran un costoso equipo operado
por personal que haya recibido una formaciéon ad hoc muy
especializada orientada a garantizar la continuacién de los
servicios y la reduccién al minimo de posibles perturbaciones.

83 En tal sentido, el Considerando (72) de la Directiva sefiala que
la duracién de contratos individuales basados en un acuerdo
marco ha de tener en cuenta el tiempo necesario para su
ejecucion, aunque sea supetior a la propia duracién del acuerdo
marco. Por ejemplo: cuando se incluya el mantenimiento del
equipo con una duracién de vida esperada mayor de ocho afios o
cuando sea precisa una amplia formacién del personal que
ejecute el contrato.
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La Directiva 2014/25/UE 8 no reconoce esta
diversidad de manera expresa, y otorga en apariencia
un tratamiento homogéneo a los acuerdos marco. Sin
embargo, lo cierto es que del citado articulo 51 de la
Directiva si se desprende esta diversidad, teniendo en

cuenta que:

- la posibilidad de celebrar un acuerdo marco con
uno o varios operadores econémicos se refleja

en el segundo parrafo del articulo 51.1;

- el primer parrafo del articulo 51.2 configura un
doble esquema para la adjudicacién de los
contratos derivados, directamente, o mediante

la convocatoria de una nueva licitacion.

En relacién con esta ultima cuestién, parece
razonable entender que, cuando en el acuerdo marco
no estén establecidas todas las condiciones aplicables
a la realizaciéon de las obras, los servicios y los
suministros, sera necesaria una licitaciébn para

adjudicar los contratos derivados®.

> Régimen aplicable a los acnerdos marco

El articulo 51 de la Directiva 2014/25/UE configura
unas reglas sencillas en relacién con la adjudicacion

de los acuerdos marco:

- podran celebrarse siempre que se apliquen los
procedimientos de adjudicacién previstos en la

Directiva;

- los contratos basados en un acuerdo marco se
adjudicaran con arreglo a normas y criterios
objetivos, entre los que podran figurar la

convocatoria de una nueva licitaciéon entre los

84 Al contratio de lo que sucede con la Directiva 2014/24/UE.
8Y en tal sentido, se adjudicaran sin previa licitacién, siempre
que en los pliegos de la contratacién del acuerdo marco se
establezcan las condiciones objetivas para determinar cual de los
operadores econémicos que son parte en el acuerdo marco
debera ejecutar los diversos cometidos.
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operadores econémicos que sean partes en el

acuerdo marco celebrado;

- las normas y criterios de adjudicacién se
indicaran en los pliegos de la contrataciéon del
acuerdo marco, y garantizaran una igualdad de
trato de los operadores econémicos que sean

parte en el acuerdo;

- cuando se incluya una convocatoria de una
nueva licitacién, las entidades adjudicadoras
fijaran un plazo suficientemente amplio para
que puedan presentarse ofertas para cada
contrato especifico. Las entidades adjudicadoras
adjudicaran cada contrato al licitador que haya
presentado la mejor oferta en funciéon de los
criterios  de

adjudicacion fijados en las

especificaciones del acuerdo marco.

Finalmente, al igual que en la regulacion anterior, la
Directiva establece que las entidades adjudicadoras
no utilizaran los acuerdos marco de forma abusiva o
de manera que la competencia se vea obstaculizada,

restringida o distorsionada.

i) Sistemas dinamicos de adquisicién

Los

instrumentos para llevar a cabo compras corrientes,

sistemas dinamicos de adquisicion son
cuyas caracteristicas, generalmente disponibles en el
mercado, satisfacen las necesidades ordinarias de las

entidades adjudicadoras.

El Considerando (73) de la Directiva 2014/25/UE
pone de manifiesto que, a tenor de la experiencia
adquirida, es necesario adaptar las normas que
regulan los sistemas dindmicos de adquisicion, a fin
de que las entidades adjudicadoras puedan sacar el
maximo provecho de las posibilidades que ofrece ese

instrumento.
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El apartado primero del articulo 52 de la Directiva
2014/25/UE

caracteristicas esenciales del sistema dinimico de

aborda en primer lugar las
adquisicién, que son analogas a las previstas en la

anterior regulacion, a saber:
- es un proceso totalmente electronico;

- estara abierto durante todo su periodo de
vigencia a cualquier operador econémico que

cumpla los criterios de seleccion;

- podra dividirse en categorfas de productos,

obras y servicios, que serin definidas
objetivamente conforme a las caracteristicas
de la contratacién que vaya a realizarse en la

categoria de que se trate®.

Sobre esta base, los siguientes apartados del articulo
52 de la Directiva 2014/25/UE deparan una notable
simplificacién ~ procedimental de los sistemas
dindmicos de adquisicién. Dicho procedimiento se
puede resumir del modo siguiente, tomando como

referencia la regulacién de la Directiva 2004/17/CE:
> Utilizacion del procedimiento restringido

Para contratar en el marco de un sistema dindmico
de adquisicion, las entidades adjudicadoras seguiran

las normas del procedimiento restringido®’.

De este modo, todo operador econémico que
presente una solicitud de participacién y cumpla los
criterios de seleccion debe ser autorizado a participar
en los procedimientos de contratacién que se lleven a

cabo a través del sistema dindmico de adquisicién

8 Entre dichas caracteristicas podrd figurar la referencia al
volumen miéximo admisible de contratos especificos
subsiguientes, o bien a una zona geografica especifica donde
vayan a ejecutarse los contratos especificos subsiguientes.

87 En la Directiva 2004/17/CE se llevaba a cabo mediante las
normas del procedimiento abierto.
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durante su perfodo de vigencia®. De hecho, la
Directiva determina de manera expresa que el
numero de candidatos a los que se pueda admitir en

el sistema no estara limitado.

Sin perjuicio de seguir las reglas del procedimiento
restringido, el apartado 2 del articulo 52 de la
Directiva 2014/25/UE  establece una

modulaciones en cuanto a los plazos aplicables:

serie de

- el plazo minimo para la recepciéon de las
solicitudes de participacion no serd, como
norma general, inferior a treinta (30) dias a
partir de la fecha de envio del anuncio de
licitaciéon®, sin que en ningun caso el plazo

pueda ser inferior a quince (15) dias;

- no se fijard un plazo suplementario para la
recepcion de las solicitudes de participacién
una vez se haya enviado la invitacién a
presentar ofertas para la primera contratacion
especifica en el marco del sistema dinamico de

adquisicion;

- el plazo minimo para la recepcién de ofertas
sera de diez (10) dfas a partir de la fecha en
que se envie la invitacibn a presentar las

ofertas.
»  Particularidades de la adjudicacion
Para la adjudicacion de contratos en el marco de un

sistema dindmico de adquisicién, las entidades

adjudicadoras, entre otras cuestiones,

8 Se elimina, en consecuencia, la necesidad de que los licitadores
presenten ofertas indicativas. Esta obligacién habia sido sefialada
como uno de los aspectos mds gravosos relacionados con los
sistemas dindmicos de adquisicion.

89 0O, en caso de que se utilice un anuncio de informacién previa
como medio de convocatoria de la licitacién, a partir de la fecha
de envio de la invitacién a confirmar el interés.
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- publicaran una convocatoria en la que se
precisara claramente que se trata de un sistema

dinamico de adquisicién;

- indicaran en los pliegos de la contratacién, al
menos, la naturaleza y la cantidad estimada de
las compras previstas, asi como toda la

sistema

informacién necesaria relativa al

dinamico de adquisici6on®;

- seflalaran, en su caso, las categorias de
productos, obras o servicios en las que se
articula el sistema, asi como aquellas

caracteristicas que las definen de manera

objetiva’l.

Las entidades adjudicadoras, en cada contratacion
especifica que se vaya a celebrar, deberan invitar a
todos los participantes admitidos en el sistema
dinamico de adquisiciébn para que, en su caso,

presenten una oferta’,
> Desarrollo del sistema dindmico de adquisicion

Durante todo el periodo de vigencia del sistema

dinamico de adquisicién, cualquier operador
econémico tendra la posibilidad de solicitar su

participacion en el sistema.

A tal efecto, las entidades adjudicadoras deberan
llevar a cabo el examen de las solicitudes de

participaciéon presentadas, de conformidad con los

% En particular, el modo de funcionamiento del mismo, el
equipo electrénico utilizado y las modalidades y especificaciones
técnicas de conexion.

91 Pueden incluir, por ejemplo, el volumen maximo admisible de
contratos especificos que vayan a adjudicarse dentro de una
categoria determinada, o bien la zona geografica especifica donde
vayan a ejecutarse contratos especificos. Cuando un sistema de
adquisicion se divida en categorias, la entidad adjudicadora ha de
aplicar unos criterios de selecciéon que guarden proporciéon con
las caracteristicas de la categoria de que se trate.

92 Cuando el sistema dindmico de adquisicién haya sido dividido
en categorias, invitardn a todos los participantes que hayan sido
admitidos en la categorfa correspondiente a la contratacién
especifica de que se trate.
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criterios de seleccion establecidos, en el plazo de diez
(10) dias habiles desde su recepcién®. Dicho plazo
podra prorrogarse a quince (15) dias habiles en casos

concretos justificados’.

Las entidades adjudicadoras tendran libertad para
organizar la manera en que piensan examinar las
solicitudes de participacién (por ejemplo, decidiendo
llevar a cabo ese examen solo una vez por semana,
siempre que se observen los plazos para el mismo de

cada solicitud de admision).

Finalmente, conviene sefialar que las entidades

adjudicadoras que recurran a los motivos de
exclusién o a los criterios de seleccion establecidos
en la Directiva 2014/24/UE en el contexto de un
sistema dinamico de adquisicién, deberan aplicar las
disposiciones pertinentes de dicha Directiva del
mismo modo que las entidades contratantes que
manejen un sistema dinamico de

conforme a la Directiva 2014/24/UE.

adquisicion

¥ Periodo de vigencia

Si bien en la Directiva 2004/17/CE se establecia
expresamente que la duracién de un sistema
dindmico de adquisicién no podra ser supetrior a
cuatro afios, salvo en casos excepcionales®, en el
articulo 52 de la Directiva 2014/25/UE no se
establece un plazo especifico de duracién del sistema

dinamico de adquisicion.

93 El Considerando (74) estima que es un plazo razonable, toda
vez que la evaluacién de los criterios de seleccion se realizard
basandose en los requisitos simplificados en materia de
documentacién que se establecen en la Directiva 2014/24/UE.
De manera sefialada, en el documento europeo unico de
contratacién regulado en el articulo 59 de la Directiva
2014/24/UE.

% En particular, si es necesario examinar documentacion
complementatia o verificar de otro modo si se cumplen los
criterios de seleccién. Por otra parte, la Directiva también
establece un plazo excepcional mientras la convocatoria de
ofertas para la primera contratacién especifica no haya sido
enviada, teniendo en cuenta que, en un momento inicial, las
entidades contratantes se pueden encontrar con un ndmero
elevado de solicitudes.

9 Articulo 15.7 de la Directiva 2004/17/CE.
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No obstante, si se contemplan determinadas
obligaciones en relacién con el periodo de vigencia

del sistema.

Asi, la duracién del sistema dindmico de adquisicién
debera constar expresamente en la convocatoria de la
licitacién. Igualmente, las entidades adjudicadoras
deberan informar a la Comisién FEuropea de
cualquier cambio en su periodo de vigencia (por
ejemplo, de las modificaciones que se produzcan en

su duracion, o de la finalizacién del sistema).
¥ Gastos derivados de la participacion en el sistema

Al igual que en la regulacién anterior, no se podra
cobrar ningin gasto a los operadores econémicos
que estén interesados o que participen en el sistema
dinamico de adquisicién, ni antes de que se inicie el
periodo de vigencia del sistema ni durante dicho

petiodo, a los operadores.

iif) Subastas electronicas

La Directiva 2004/17/CE llevé a cabo, en su
articulo 1, una definicién comunitaria de las subastas

electronicas, en los siguientes términos:

“es un proceso repetitivo basado en un dispositivo
electrinico de presentacion de nuevos precios, revisados a
la baja, o de nuevos valores relativos a determinados
elementos de las ofertas que tiene lugar tras una primera
evalnacion completa de las ofertas y que permite proceder
a su clasificacion mediante miétodos de evaluaciones

antomaticos.

Por consiguiente, no podran ser objeto de subastas
electronicas  determinados  contratos  de  servicios
determinados contratos de obras cuyo contenido implique
el desemperio de funciones de cardcter intelectual, como la

elaboracion de proyectos de obras”.
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Igualmente, la Directiva 2004/17/CE delimit6 la
utilizacién de esta figura mediante normas especificas
(en particular, las contenidas en su articulo 56) con la
finalidad de garantizar que las subastas electronicas
se desarrollasen con pleno respeto a los principios de

igualdad de trato, no disctiminacién y transparencia.

Precisamente, el articulo 53 de la nueva Directiva
2014/25/UE  regula las

respetando la definicién y los parametros generales

subastas  electrénicas

contenidos en la normativa anterior.
En tal sentido, la subasta electrénica podra utilizarse

- en los procedimientos abiertos, restringidos o
negociados con convocatoria de licitacién
previa, siempre que el contenido de los pliegos
de la contratacién -de manera particular las
especificaciones de caracter técnico- pueda ser

establecido de manera precisa;

- cuando se convoque a una nueva licitacion a
las partes, bien en un acuerdo marco, bien en

el marco del sistema dinamico de adquisicion.

TI.a subasta electrénica se basara en uno de los

siguientes elementos de las ofertas:

- solo en los precios, cuando el contrato se
adjudique atendiendo exclusivamente a ese

critetio;

- enlos precios y/o en los nuevos valores de los
elementos de las ofertas indicados en los
pliegos de la contratacién, cuando el contrato
se adjudique en funcién de la mejor relacion
calidad-precio, o bien a la oferta de menor

coste atendiendo a la relacion coste-eficacia.

En cuanto a la articulacién de la subasta electronica,

la Directiva establece que:
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- se invitara simultineamente, por medios
electronicos, a todos los licitadores que hayan
presentado ofertas admisibles a que participen,
a partir de la fecha y la hora especificadas,
utilizando las conexiones conforme a las

instrucciones establecidas en la invitacion;

- la subasta electrénica no comenzara hasta
pasados, como minimo, dos (2) dfas habiles

desde la fecha de envio de las invitaciones;

- la subasta electrénica podra desarrollarse en

varias fases sucesivas®®.

La invitacién indicara, entre otras cuestiones,

- el resultado de la evaluacién completa de la

oferta del licitador de que se trate;

- la formula matematica a través de la cual se

podran  determinar las  reclasificaciones
automaticas en funcién de los nuevos precios
o de los nuevos valores ofertados?” (en el
supuesto de que se autoricen variantes, debera
proporcionarse férmula cada

una para

variante).

A lo largo de cada una de las fases de la subasta
electronica, las entidades adjudicadoras comunicaran
a todos los licitadores -de forma instantinea, como
minimo-, la informacién que les permita conocer en
todo momento su respectiva clasificacion. También

podran comunicar, si asi se ha indicado previamente,

% Se debera indicar en la invitacion el calendario de las fases.

97 Salvo en el supuesto de que la oferta mas ventajosa
econémicamente se determine solo sobre la base del precio,
dicha férmula incorporara la ponderacién de todos los criterios
establecidos, de acuerdo con lo indicado en el anuncio utilizado
como medio de convocatoria de licitacion o en otros
documentos de la contratacion. Para ello, las eventuales bandas
de valores deberan expresarse previamente con un valor
determinado.
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otros datos relativos a precios o valores presentados

por los licitadores?s.

Las entidades adjudicadoras cerraran la subasta

electronica

- enla fecha y hora indicadas en la invitacion;

- cuando no reciban nuevos precios o nuevos

valores que respondan a los requisitos

relativos a las diferencias minimas®9;

- cuando concluya el nimero de fases de la

subasta.

Posteriormente, se adjudicara el contrato en funcién

de los resultados de la subasta electrénica.

iv) Catalogos electrénicos

¥ Cuestiones generales

El Considerando (77) de la Directiva 2014/25/UE,
en su analisis de las nuevas técnicas electronicas de
compra, destaca la potencialidad de los catilogos
electrénicos como instrumento para la presentacion
y organizacion de la informacién de forma similar en

los procedimientos de licitacién!®.

Igualmente, pone de relieve sus virtudes, al estimar

que los catilogos electrénicos contribuyen a
incrementar la competencia y a racionalizar las
compras, en especial gracias al ahorro de tiempo y

dinero.

% Asimismo, podran anunciar en cualquier momento el nimero
de participantes en esa fase de la subasta. Sin embargo, en
ningin caso estaran autotizados a revelar la identidad de los
licitadores en tanto se estén celebrando las diferentes fases de la
subasta electrénica.

% Siempre que la entidad adjudicadora haya especificado
previamente el plazo que respetara a partir de la recepcion de la
ultima presentacién antes de dar por concluida la subasta
electrénica.

100 Segtin dicho Considerando, “un ejemplo de ello podria ser la
presentacidn de licitadores en forma de hoja de cdlenlo”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 54.1 de la
Directiva 2014/25/UE configura un esquema en el
que las entidades adjudicadoras, si lo estiman
oportuno, pueden exigir la presentacion de catalogos
electrénicos en todos los procedimientos en los que
se requiera el uso de medios de comunicacién

electronicos!ol,

Igualmente, el articulo 54.1 de la Directiva determina
que los Estados miembros pueden hacer obligatoria
la utilizaciéon de catilogos electronicos en relacion

con determinados tipos de contratacion.

Para complementar estas habilitaciones, los restantes
apartados del citado articulo 54 establecen una serie
de normas tendentes a garantizar que la utilizacién de
la nueva técnica!%? cumple con los principios de

igualdad de trato, no discriminacién y transparencia.
> Caracteristicas de las ofertas

Cuando se acepte o se exija la presentacion de las
ofertas en forma de catidlogo electrénico, los
licitadores, a la hora de preparar sus proposiciones,

deberan tener en cuenta que

- los catalogos electronicos seran elaborados de
conformidad con las especificaciones técnicas
y el formato establecidos por la entidad

adjudicadora;

- en sus relaciones, los licitadores deberin
cumplir con los requisitos aplicables a las
herramientas de comunicaciéon electrénicas

Directiva

segun las previsiones de la

101 Ya sea que las ofertas se presenten en forma de catilogo
electrénico, ya sea que incluyan un catdlogo electrénico.

102 Nétese que, en sentido estricto, no son una novedad, pues el
Considerando (20) de la Directiva 2004/17/CE ya preveia que
“una licitacion presentada por un licitador, en particular con arreglo a un
acuerdo marco o en los casos en que se recurra a un sistema dinamico de
adquisicion, podrd realizarse en forma de nn catdlogo electronico de dicho
licitador...”.
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2014/25/UE vy las exigencias de las entidades
adjudicadoras!®3;
- en su caso, si asi lo establece la entidad
adjudicadora, deberan observar la posibilidad
de que las ofertas presentadas en forma de
catalogo electrénico vayan acompafiadas de

otros documentos que las completen;

- la utilizaciéon de catalogos electrénicos para la
presentacion de ofertas no debe implicar la
posibilidad de que los operadores econémicos
se limiten a la transmisién de su catilogo
general; de este modo, deberan adaptar sus
catalogos generales en funcién del concreto

procedimiento de contratacion.

> Actualizacion de  catilogos en  acuerdos marco y

sistemas dindmicos

Los apartados 4, 5 y 6 del articulo 54 de la Directiva
2014/25/UE detallan el régimen aplicable a la
adjudicacién de contratos basados en acuerdos
marco o en un sistema dindmico de adquisicion, en
los que las ofertas se presenten en forma de catalogo

electronico.

En particular, en el caso de acuerdos marco
celebrados con varios operadores econdémicos tras la
presentacién de ofertas en forma de catalogos
electronicos, las entidades adjudicadoras pueden
disponer que las licitaciones

nuecvas que  se

convoquen para la adjudicacién de contratos

especificos se basen en catilogos actualizados.

En tal supuesto, las entidades adjudicadoras tendran

dos alternativas.

103 En particular, deberan seguir los requisitos establecidos en
relacién con el formato y el equipo electrénico utilizado, asi
como con las modalidades y especificaciones técnicas de
conexion.
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La primera opcién consistira en invitar a los
licitadores a que vuelvan a presentar sus catilogos
electronicos adaptados a los requisitos del contrato

especifico.

La segunda opcién, sin duda mas compleja, se basara
en la notificacién a los licitadores de la intenciéon de
obtener, a partir de los catalogos electronicos ya
presentados, la informacién necesaria para constituir
ofertas adaptadas a los requisitos del contrato

especifico en cuestion!®.

De este modo, las entidades adjudicadoras estaran de
facto autorizadas a generar ofertas relacionadas con
compras especificas sobre la base de catdlogos

electronicos enviados previamente.

No obstante, cuando una entidad adjudicadora haya
generado ofertas, el operador econémico afectado
dispondra de mecanismos para modular su
vinculacién a la oferta generada. Con tal fin, el
apartado 5 del articulo 54 de la Directiva
2014/25/UE regula una suerte de “procedimiento de

conformidad”.

Asi, en la convocatoria de las nuevas licitaciones para
contratos especificos en las que se vaya a utilizar la
generacion de ofertas, las entidades adjudicadoras
notificaran a los licitadores la fecha y la hora en las
que prevén recopilar la informacién necesaria para
constituir ofertas adaptadas a los requisitos del
contrato especifico en cuestiéon!®, si bien ofrecerin a
los licitadores la posibilidad de negarse a que se

realice esta operacion.

Igualmente, antes de adjudicar el contrato, las
entidades adjudicadoras presentaran la informacion

recopilada al licitador interesado, a fin de darle la

104 Siempre que esta posibilidad se haya anunciado en los pliegos
de la contratacién del acuerdo marco.

105 Ta Directiva sefiala que las entidades adjudicadoras
estableceran un lapso de tiempo adecuado entre la notificacién y
la obtencién efectiva de la informacién.

39

oferta asi

posibilidad  de

constituida no contiene errores materiales.

comprobar que la

Como es logico, cuando existan errores, el operador
econémico no estard vinculado a la oferta generada
por la entidad adjudicadora, a menos que se hayan

subsanado.

Finalmente, conviene sefialar que el régimen relativo
a la generacion de ofertas también sera aplicable en la
adjudicaciéon de contratos basados en un sistema

dinamico de adquisicion.

v) Compra centralizada

La Directiva 2014/25/UE es consciente de que las
técnicas de centralizacion de adquisiciones se utilizan
cada vez mas en la mayorfa de los Estados
miembros. Igualmente, tiene presentes los notables
beneficios que la compra centralizada conlleva en
relacién con la mejor utilizacién de los fondos

publicos y el fomento de la libre competencia.

Por ello, la nueva regulaciéon pretende aclarar y
optimizar las previsiones existentes hasta la fecha en

la materia.

En primer lugar, el articulo 2 de la Directiva
2014/25/UE trata de delimitar los contornos de la

compra centralizada.

Asf, por una parte, su apartado 10 define las

(13

actividades de compra centralizada como “alguno de
los tipos de actividades signientes, realizado con caricter

permanente:

a) la_adguisicion de suministros y/o servicios

destinados a entidades adjudicadoras;

b) la_adjudicacion de contratos o la celebracion de

acuerdos _marco de obras, suministros o servicios

destinados a entidades adjudicadoras”.
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Por otra parte, el apartado 12 del articulo 2 define las
centrales de compras como “wna entidad adjudicadora en
el sentido del articulo 4, apartado 1, de la presente Directiva o
un poder adjudicador a efectos del artienlo 2, apartado 1,
punto 1, de la Directiva 2014/24/UE, que realiza
actividades de compra centralizadas y, en su caso, actividades
de compra auxiliares’. Asimismo, establece que las
contrataciones realizadas por una central de compras
para efectuar actividades de compra centralizadas “se
considerardn contrataciones para el ejercicio de una actividad

como las descritas en los articulos 8 a 147

De las definiciones anteriores -interpretadas de
manera sistematica con el Considerando (78) de la
Directiva 2014/25/UE- se pueden extraer las tres
funciones esenciales atribuidas a las centrales de

compras:

- actuar como una suerte de “mayoristas”, al
“comprar, almacenar o revender” servicios
y/0 suministros; los destinatatios ultimos de
tales servicios y/o suministros serin las
entidades adjudicadoras;

- operar como intermediarias, al adjudicar

contratos, gestionar sistemas dindmicos de

ventas o celebrar acuerdos marco que vayan a

utilizar las entidades adjudicadoras!%;

- llevar a cabo, puntualmente, actividades de

compra auxiliares!®’.

La regulacién propiamente dicha de las actividades

de compra centralizada y de las centrales de compras

106 Su objeto podran ser obras, servicios o suministros.

107 E] apartado 11 del articulo 2 de la Directiva 2014/25/UE
define las actividades de compra auxiliares como aquellas
“consistentes en la prestacion de apoyo a las actividades de compra, en
particular en las formas siguientes: a) infraestructuras técnicas que permitan
a las entidades adjudicadoras adjudicar contratos pitblicos o celebrar
acuerdos marco de obras, suministros o servicios; b) asesoramiento sobre la
realizacion o la concepcion de los procedimientos de contratacion; c)
preparacion y gestion de los procedimientos de contratacion en nombre y por
cuenta de la entidad adjudicadora”.
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se establece en el articulo 55 de la Directiva

2014/25/UE.

Este precepto, al margen de contemplar las tres
funciones antedichas!® y de establecer la obligacién
de que todos los procedimientos de contratacion
dirigidos por una central de compras se lleven a cabo
utilizando medios de comunicaciéon electrénicos,
regula una relevante cuestion: las normas de

atribucién  de  responsabilidad  respecto  del
cumplimiento de las obligaciones previstas en la
Directiva entre la central de compras y las entidades
adjudicadoras que compren a la central de compras o

a través de ella.

De este modo, en primer lugar, se establece la
genérica obligacion (ya contemplada en la regulacion
anterior 1) de que las entidades adjudicadoras
cumplan con las disposiciones de la Directiva cuando
adquiera suministros o servicios a una central de

compras.

En segundo lugar, la Directiva 2014/25/UE tiene en
cuenta que las tareas asumidas por las centrales de
compras en relacién con la adjudicacién de contratos
suministro destinados a

de obras, servicios vy

entidades adjudicadoras pueden desempefiarse

- bien de manera auténoma, ejecutando los

procedimientos  pertinentes  sin  recibir

instrucciones de las entidades adjudicadoras;

- bien siguiendo instrucciones de las entidades
adjudicadoras de que se trate, en nombre y por

cuenta de las mismas.

Asi, se considera que, en el caso de que la central de
compras sea la unica responsable del desarrollo de

los procedimientos de adjudicacion, habra de ser

108 En su apartado 1y en el ultimo parrafo del apartado 4.

109 E] articulo 29.2 de la Directiva 2004/17/CE establecia la
presuncién de cumplimiento de las disposiciones de la Directiva
siempre que la central de compras respetase dichas disposiciones.
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también exclusiva y directamente responsable de su

legalidad.

En el caso de que una entidad adjudicadora dirija o
se encargue de llevar a cabo determinadas partes del
procedimiento de adjudicacion'l?; serd directamente

responsable del cumplimiento de la legalidad.

vi) Contratacién conjunta esporadica

El Considerando (80) de la Directiva 2014/25/UE
establece, entre otras cuestiones, que el refuerzo de
las disposiciones relativas a las centrales de compras
no debe impedir la articulacién de esquemas de
contrataciéon conjunta esporadica por parte de dos o

mas entidades adjudicadoras.

Debido al relevante papel que este instrumento
desempefia en la realidad practica de las entidades
adjudicadoras (de manera sefialada, en relacién con
los proyectos innovadores), y teniendo presente que
la anterior normativa apenas regulaba la cuestion, el
articulo 56 de la Directiva detalla el marco juridico

aplicable a tales contrataciones.

LLANUEVA DIRECTIVA REGULA LA
CONTRATACION CONJUNTA
ESPORADICA. ENTRE OTROS

ASPECTOS, ESTABLECE DE MANERA

DETALLADA LA RESPONSABILIDAD

DE LAS ENTIDADES QUE UTILICEN
ESTA TECNICA

A este respecto, conviene sefialar que en la
contratacion conjunta las entidades adjudicadoras
tienen a su disposiciéon mdltiples alternativas, tales

como:

110 Por ejemplo, la convocatoria de una nueva licitacién basada
en un acuerdo marco, o la adjudicacién de contratos especificos
basados en un sistema dindmico de adquisicién administrado por
la central de compras.
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- la contratacion coordinada mediante la

preparaciéon  de  especificaciones  técnicas
comunes para las obras, suministros o servicios
que vayan a ser licitados, siguiendo a posteriori
cada entidad adjudicadora un procedimiento de

licitaciéon independiente;

- la celebracién de una licitacién en la que las
entidades adjudicadoras interesadas sigan un
procedimiento de contratacién desarrollado
integramente de forma conjunta, en nombre y

por cuenta de todas ellas;

- la celebracién de una licitacién en la que las
entidades adjudicadoras interesadas sigan un
procedimiento de adjudicacién, confiando a una
sola entidad adjudicadora la gestion de la

licitacién en nombre de todas ellas.

Atendiendo a lo anterior y, de manera sefialada, a los
dos ultimos supuestos, el articulo 56.2 de la Directiva
2014/25/UE regula el régimen de responsabilidad

para las entidades adjudicadoras participantes.

Asf, cuando un procedimiento de contratacién se
desarrolle en su totalidad de forma conjunta en
nombre y por cuenta de todas las entidades
adjudicadoras interesadas, éstas tendrin también la
responsabilidad conjunta del cumplimiento de las
obligaciones detivadas de la Directiva 2014/25/UE.
Esta responsabilidad conjunta también tendra
virtualidad en aquellos supuestos en los que una sola
entidad adjudicadora administre el procedimiento en
nombre y por cuenta de todas las entidades

adjudicadoras interesadas.

No

contratacion no se desarrolle en su totalidad en

obstante, cuando un procedimiento de
nombre y por cuenta de la totalidad de las entidades
adjudicadoras interesadas, éstas solo tendrin la

responsabilidad conjunta por aquellas partes que se
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hayan llevado a cabo conjuntamente. De este modo,
cada entidad adjudicadora sera tnica responsable del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Directiva con respecto a las partes del procedimiento

que lleve a cabo en su propio nombre y por cuenta

propia.

vii) Contratacioén transfronteriza

¥ Cuestiones generales

El Considerando (82) de la Directiva 2014/25/UE
llama la atencién sobre las dificultades de orden
juridico y practico que existen para llevar a cabo la
adjudicacién conjunta de contratos por parte de
entidades adjudicadoras pertenecientes a diferentes

Estados miembros.

Teniendo presente la escasa (o casi nula) regulacion
en la materia por parte de la Directiva 2004/17/CE,
el legislador comunitario se propone desarrollar la
figura de la contratacion transfronteriza, con el fin
de aprovechar al maximo el potencial del mercado
interior en términos de economias de escala y repatto
de riesgos y beneficios, especialmente en relacion
con proyectos innovadores (pues suelen conllevar un
riesgo mayor del que razonablemente puede asumir

un tnico 6rgano de contratacion).

En el articulo 57 de la Directiva 2014/25/UE se
contempla la nueva regulacion que resultara de
aplicacién a la contratacién con intervenciéon de
diferentes Estados

entidades adjudicadoras de

miembros.

Entre otras cuestiones, como veremos, el precepto
citado (i) clarifica el régimen de derecho nacional
aplicable a las actuaciones transfronterizas; (i) regula
las condiciones para la utilizacién transfronteriza de
las centrales de compras; (ii) detalla el régimen de
creacion de entidades comunes para la contratacion

conjunta.
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En todo caso, conviene poner de manifiesto que las
nuevas posibilidades que ofrece la Directiva en
materia de contratacién conjunta transfronteriza no
han de emplearse con el fin de eludir las normas de
Derecho publico obligatorias, que, de conformidad
con la legislacién de la Unién, resulten aplicables en

el Estado miembro de que se trate!!!.
> Actividades de compra centralizada

Antes de abordar la concreta regulacion de las
actividades transfronterizas de compra centralizada,
el articulo 57.2 de la Directiva 2014/25/UE trata de
“blindar” la utilizacion de este instrumento, al
determinar que ningin Estado miembro prohibird
que sus entidades adjudicadoras recurran a
actividades de compra centralizadas ofrecidas por
centrales de compras situadas en otro Estado
miembro.

La finalidad del impedimento es clara: evitar
decisiones nacionales que puedan obstaculizar tanto
la implementacién de la nueva regulacién como, con
caracter mas general, el cumplimiento de los

principios derivados del mercado interior unico.

En cuanto al régimen aplicable a la prestacion de las
actividades de compra centralizada por una central
de compras situada en otro Estado miembro, la regla
general (recogida en el articulo 57.3 de la Directiva)
es que se lleven a cabo de conformidad con las
disposiciones nacionales del Estado miembro en el

que se encuentre la central de compras!'2.

11 E] Considerando (82) de la Directiva 2014/25/UE pone
como ¢jemplo las disposiciones sobre transparencia y acceso a
documentos, o los requisitos especificos para la trazabilidad de
suministros sensibles.

112 Este mismo régimen se aplicard a (i) la adjudicacién de un
contrato mediante un sistema dinamico de adquisicién; (i) la
convocatoria de una nueva licitacién en virtud de un acuerdo
marco.
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> Adjudicacion transfronteriza de contratos

Varias entidades adjudicadoras de diferentes Estados

miembros podrin adjudicar conjuntamente un
contrato, celebrar un acuerdo marco o administrar

un sistema dindmico de adquisicién!’3.

En estos supuestos, salvo que exista un convenio
internacional celebrado entre los Estados miembros
interesados que regule el régimen aplicable a la
contrataciéon, aquellas  entidades  adjudicadoras
participantes deberan suscribir un acuerdo en el que

se determinen

de las

nacionales

- las responsabilidades partes y las

disposiciones que resulten de
aplicacion. Las entidades adjudicadoras que
participen podran optar, en su caso, por asignar
responsabilidades especificas entre ellas, asi
como determinar la normativa nacional
aplicable (que podra ser la de cualquiera de los

respectivos Estados miembros!!4);

- la organizacién interna del procedimiento de
contrataciéon y, en particular, la gestion del
procedimiento, la distribucién de las obras,
suministros o servicios que se vayan a adquirir,

la celebracién de los contratos, etc.

En todo caso, cada entidad adjudicadora participante
debera cumplir con las obligaciones impuestas por la
Directiva 2014/25/UE  cuando adquiera obras,
suministros y servicios de otra entidad adjudicadora
que haya asumido formalmente la responsabilidad

del procedimiento de licitacion.

» La constitucion de una entidad comiin entre varias
entidades adjudicadoras. En particular, las AETC.

113 Deberan respetar en todo caso las disposiciones de la
Directiva relativas al instrumento de contratacion utilizado.

114 T asignacién de responsabilidades y la normativa nacional
aplicable se indicaran en los pliegos de la licitacién para los
contratos que se adjudiquen de forma conjunta.
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Las entidades adjudicadoras de diferentes Estados
miembros tienen la posibilidad de crear entidades
comunes, bien en virtud de la legislacién nacional,
bien, principalmente, al amparo de la propia

normativa de la Unién Europea.

De hecho, en los ultimos afios se ha incrementado
notablemente el nimero de entidades comunes a
nivel europeo. En particular, en relacién con las
denominadas agrupaciones europeas de cooperacion
territorial (“AECT”).

La Directiva 2014/25/UE no es ajena a esta
cuestion. Por ello, como novedad, introduce una

regulacion especifica para estos supuestos.

Asi, establece de manera expresa que, cuando varias
entidades adjudicadoras pertenecientes a diferentes
Estados miembros constituyan una entidad juridica
comun, deberin acordar, mediante una decision del
o6rgano competente de la entidad juridica comun, las
normas nacionales de contratacién aplicables a su

actividad.

Para tal fin, segin dispone el articulo 57.5 de la
Directiva 2014/25/UE, existen dos alternativas:

- remitirse a las disposiciones nacionales del
Estado miembro en el que la entidad juridica

comun tenga su domicilio social;

- atenerse a las disposiciones nacionales del
Estado miembro en el que la entidad juridica

comun lleve a cabo sus actividades.

El acuerdo adoptado en el seno de la entidad juridica

comun podra aplicarse durante un periodo
indeterminado (cuando esté incorporado en el acta
constitutiva de la entidad juridica comin), o bien
limitarse a un periodo determinado, a determinados
tipos de contratos o a uno o varios procedimientos

de adjudicacion especificos.
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Conviene sefalar, por otra parte, que la Directiva
2014/25/UE realiza una especial mencién dentro de

las entidades comunes a las AETC.

Aunque no son las unicas entidades comunes con
vocacion transfronteriza en el Derecho de la Unidn,
tal vez las AETC sean las mids relevantes. La
finalidad inherente a su constitucion es la de facilitar
y fomentar entre sus miembros la cooperacion
transfronteriza, con el fin exclusivo de reforzar la

cohesién econémica y social.

Las AETC se regulan principalmente en el
Reglamento (CE) n° 1082/2006 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, sobre
la Agrupacién europea de cooperacion territorialll>,

Sus caracteristicas esenciales son las siguientes:
- tiene personalidad juridica;

- estd constituida por sujetos situados en el
territorio de al menos dos Estados miembros;

- pueden ser miembros los Estados, las

autoridades regionales y locales, los organismos

de derecho publico, asi como las asociaciones

formadas por los sujetos anteriores;

- ademas de por la normativa que pueda resultar
de aplicacién (general y especifica por razon de
la actividad desarrollada), su funcionamiento
estara regulado por un Convenio celebrado por
unanimidad de sus miembros, asi como por
unos Estatutos, redactados sobre la base del

anteriot.

En el ambito de la Unién Europea, el objeto de las

AETC es muy variado: desde, por ejemplo, gestionar

115 Esta norma se ha modificado por el Reglamento (UE) n°
1302/2013 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, si bien los cambios tendran efecto a partir del
22 de junio. En esta Nota se recogen las previsiones de la
regulacién vigente.
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proyectos de desarrollo sostenible transfronterizos o
interregionales (vinculados a la innovacién o a la
protecciéon del medio ambiente), pasando por la
gestién de servicios de transporte transfronterizos,

hasta la organizacién de servicios sanitarios.

Conviene sefialar que, al margen de la normativa
comunitaria que resulte de aplicacion, las AETC se
regulan en Espafia, entre otras normas, por el Real
Dectreto 37/2008, de 18 de enero, por el que se
adoptan las medidas necesarias para la aplicacion
efectiva del Reglamento (CE) n° 1082/2006, del
Patlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, sobre la Agrupacién Europea de Cooperacion
Territorial (AECT).

13. LA SELECCION DEL CONTRATISTA

El proceso de evaluacion cualitativa de los licitadores
y la posterior selecciéon del contratista no presentan
grandes modificaciones en la Directiva 2014/25/UE
con respecto a la regulacién anterior. De manera

resumida, cabe destacar las siguientes cuestiones:

i) Criterios de seleccién

2014/25/UE

entidades adjudicadoras podran establecer normas y

La Directiva establece que las
criterios objetivos para la seleccién de los licitadores
o candidatos, que habrin de estar a disposicion de

los operadores econémicos interesados.

A falta de un desarrollo especifico, el articulo 80 de
la Directiva 2014/25/UE se remite a los criterios de
seleccién  establecidos en el articulo 58 de la
Directiva 2014/24/UE -sobre contratos puablicos- en
las condiciones que en €l se estipulan, asi como a los

articulos 59 a 61 de esta ultima Directiva.

La justificacién de esta remision se contempla en el
Considerando (92) de la Directiva 2014/25/UE: “en

la medida en que sea compatible con la necesidad de



A

Papilio

Abogados

garantizar ¢l objetivo de unas buenas pricticas comerciales,
permitiendo al mismo tiempo la mdixima flexibilidad, conviene
prever la aplicacion de la Directiva 2014/24/UE en lo que
respecta a los requisitos relativos a la capacidad econdmica y
[financiera y las pruebas documentales. Se prevé, por tanto, que
las entidades adjudicadoras puedan aplicar los criterios de
seleccion contemplados en dicha Directiva y que, cuando lo
hagan, estén  obligadas a aplicar algunas  disposiciones
relativas, en particular, al limite mdximo de los requisitos
sobre volumen de negocios minimo, asi como sobre la

utilizacion del documento enropeo sinico de contratacion”.

Asi, en lo que atafie a los criterios de seleccion,

podran resultar de aplicacién, entre otras, las

siguientes reglas relativas a la solvencia, que

contempla la Directiva 2014/24/UE:

- la habilitaciéon para ejercer la actividad
profesional;

- los mecanismos de justificaciéon de la solvencia

econdmica y financiera;

- los requisitos para acreditar la capacidad técnica y

profesional;

- en los supuestos en los que puedan resultar de
aplicacién, las disposiciones que conciernen al
Documento europeo unico de contratacién, asi
como al Depésito de certificados en linea (e-

Certis);

- los medios de prueba para acreditar el

cumplimiento de los criterios de seleccion.
De igual modo, tendran virtualidad las reglas
tradicionales aplicables en materia de contratacion

publica a los criterios de seleccion:

- las entidades adjudicadoras solo los podrin

exigir como requisitos de participacion;

- deben estar vinculados al objeto del contrato;
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- han de ser proporcionados en relaciéon con las
prestaciones a satisfacer en virtud de la concreta

licitacion.

Como telén de fondo de la aplicacién de estas reglas
se encuentra la adecuada proteccion de los principios
detivados de los Tratados comunitarios. Asi, la
imposicién de unos criterios de seleccién demasiado
exigentes constituye a menudo un obsticulo
injustificado para la participacién de las PYME en la

contratacion publica.

ii) Solvencia con medios externos

El articulo 79 de la Directiva 2014/25/UE permite a
los operadores econémicos acreditar su solvencia
con medios externos, tanto en el marco de un
sistema de clasificacion -apartado 1-, asi como en

relacién con contratos especificos -apartado 2-.

La posibilidad de referirse a las capacidades de otras
entidades con el fin de acreditar que se rednen los
requisitos econémicos, financieros y técnicos para
participat en un procedimiento de licitacién ha sido
reiteradamente admitida por la Jurisprudencia del
TJUE (por todas, STJUE de 2 de diciembre de 1999,
asunto C-176/98). Ello siempre que el operador
econémico pruebe que puede disponer de manera
efectiva de los medios de esas entidades para la

ejecucién del contrato.

La Directiva 2004/17/CE también contemplaba esta
posibilidad, si bien de manera genérica, lo que en su

momento conllevo ciertos problemas interpretativos.

A este respecto, la Directiva 2014/25/UE introduce
ciertas modulaciones en relacién con la regulacién
anterior, con las que se trata de paliar algunas de las

lagunas existentes.

En primer lugar, el articulo 79 de la Directiva

establece la regla general aplicable en la materia:
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cuando las normas y criterios objetivos aplicables a la

seleccion de operadores econémicos incluyan
requisitos relativos a la capacidad econémica y
financiera del operador econémico, o a sus
capacidades técnicas y profesionales, el operador
econémico podrd, en caso necesario, recurrir a las
capacidades de otras entidades, independientemente
del caracter juridico de los vinculos que tenga con

dichas entidades.

No obstante, el propio articulo 79 de la Directiva

lleva a cabo dos modulaciones a la regla general:

- con respecto a los criterios relativos a los titulos
de estudios y profesionales, asi como en
relacibn  con la

experiencia  profesional

pertinente, los  operadores  econémicos
unicamente podran recurrir a las capacidades de
otras entidades si estas van a ejecutar las obras o
a prestar servicios para los cuales son necesarias

dichas capacidades;

- en cuanto a los criterios de solvencia econémica
y financiera, cuando un operador econémico se
base en las capacidades de otras entidades, las
entidades adjudicadoras podrin exigir que el
operador econémico y dichas entidades sean
solidariamente responsables de la ejecucién del

contrato.

Por su parte, el apartado 3 del articulo 79 establece
un régimen especifico en relacién con los contratos
de obras, los contratos de servicios y las operaciones
de colocaciéon o instalacién en el contexto de un

contrato de suministro.

En estos contratos, las entidades adjudicadoras
podran exigir en los pliegos de la licitacién que

determinadas tareas criticas sean ejecutadas de
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manera directa por el propio licitador!'® (y por lo
tanto, al ser prestaciones “personalisimas”, no se

podra acudir a los medios de otras entidades).

Por otra parte, en cuanto a las agrupaciones de
operadores econémicos, el Considerando (18) de la
Directiva aclara expresamente que las entidades
adjudicadoras tienen libertad para establecer el modo
en que las agrupaciones de operadores econdémicos
deben cumplir con los criterios y requisitos de
clasificacion y seleccion cualitativa que hayan sido

requeridos.

Finalmente, conviene seflalar que, tanto en relacién
con la solvencia econémica como en relacién con la
capacidad  técnica, la  entidad adjudicadora
comprobara si las entidades a cuya capacidad tiene
intenciéon de recurrir el operador econémico
cumplen los criterios de seleccién pertinentes y si
existen motivos de exclusion con arreglo a la

Directivall”.
iif) Sistemas de clasificacién

Atendiendo a lo previsto en el articulo 77 de la
Directiva 2014/25/UE, las entidades adjudicadoras
que lo deseen tendran la posibilidad de establecer y
gestionar un sistema de clasificaciéon de operadores

econdémicos.

La regulacién de los sistemas de clasificacion en la
nueva Directiva es semejante a la contemplada en el
Directiva 2014/17/CE. Sus

caracteristicas esenciales son las siguientes:

articulo 53 de la

116 O, en el caso de una oferta presentada por una agrupacion de
operadores econdémicos, que sean ejecutadas por un patticipante
en esa agrupacion.

117 Ia entidad adjudicadora debera exigir al operador econdémico
que sustituya a una entidad si ésta no cumple alguno de los
criterios de seleccién pertinentes o si se le aplica algin motivo de
exclusion obligatoria. Podra exigirle, ademads, que sustituya a una
entidad que haya incurrido en algin motivo de exclusién no
obligatoria.
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- las entidades adjudicadoras velaran por que los
operadores econdmicos puedan solicitar su
clasificacion en cualquier momento;

fases de

- el sistema podrda incluir varias

clasificacion;
- se deberin establecer normas y criterios
objetivos para la exclusion y la seleccion de los
operadores econémicos que soliciten la
clasificacion, asi como para la gestion del

sistemalls;

- los critetios y normas de clasificaciéon se facilitaran

a los operadores econémicos que lo soliciten;

- se comunicard a los operadores econémicos
interesados la actualizaciéon de los criterios y

normas;

- se llevara un registro esctito de operadores
econémicos clasificados, que podra dividirse en
categorfas en funcién del tipo de contrato para el

que es valida la clasificacion;

- cuando se efectue una convocatoria de licitacion
por medio de un anuncio sobre la existencia de un
sistema de clasificacion, los contratos especificos
se adjudicaran a través de procedimientos

restringidos o negociados, en los que todos los

licitadores y participantes se seleccionen de entre
aquellos candidatos que ya estén clasificados con

arreglo a tal sistema.

Al margen de este régimen general, conviene llamar
también la atencién en relacién con las obligaciones
de publicidad que establece el articulo 68 de la
Directiva 2014/25/UE. Entre otras, las entidades
adjudicadoras deberan publicar un anuncio en el que

se indique el objetivo del sistema de clasificacion y

118 Sobre cuestiones tales como la inscripcién en el sistema, la
actualizaciéon periddica de las clasificaciones, o la duracién del
sistema.

47

las formas de acceso a las normas que lo rigen. De
igual modo, habran de indicar el plazo de validez del
sistema de clasificacion en el anuncio, y comunicar

cualquier variacién en el mismo.

iv) Causas de exclusién

El articulo 80 de la Directiva 2014/25/UE establece
de manera expresa que las normas y criterios
objetivos aplicables a la exclusion y la seleccion de
operadores econdmicos!'® “podrdn incluir los motivos de
exclusion enumerados en el articulo 57 de la Directiva
2014/ 24/ UE en las condiciones que en él se estipulan”. En
consecuencia, la Directiva de sectores excluidos, al

igual que sucede con los criterios de seleccion, se
vuelve a remitir a la Directiva 2014/24/UE.

El régimen contemplado en la Directiva de contratos
publicos, en lineas generales, no difiere demasiado
del contenido en otras normas comunitarias relativas
a contratacion, y regula los tradicionales supuestos de
exclusién, ademas de otros de nueva incorporacién
basados en los principios

que inspiran los

procedimientos de adjudicacién (conflictos de

interés, etc.).

de Ia

serie  de

Concretamente, el articulo 57 Directiva

2014/24/UE

“obligatorias” de exclusiéon y configura, ademas,

establece una causas
otras causas de exclusion “potestativas”, a apreciar
por el 6rgano de contratacién, sin necesidad, en
muchos casos, de que exista una resolucién definitiva
y vinculante de la autoridad administrativa o judicial
competente sobre la existencia de la causa que
motiva la exclusion.

Entre las causas de exclusion “obligatorias”,
reguladas en los apartados 1 y 2 del articulo 57, se

encuentran: la condena mediante sentencia firme por

119 Tanto de aquellos que soliciten incorporarse a un sistema de
clasificacién, como de los candidatos y licitadores en
procedimientos abiertos, restringidos o negociados, en dialogos
competitivos o en asociaciones para la innovacion.
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participar en organizaciéon criminal, corrupcion,
fraude, blanqueo de capitales, terrorismo o trabajo
infantil; resolucién administrativa o judicial que
acredite el impago de impuestos o cotizaciones a la

seguridad social, etc.

Conviene resaltar que la obligaciéon de excluir a un
operador econémico se aplicara también cuando el
condenado mediante sentencia firme sea un
miembro del 6rgano de administracién, de direccién
o de vigilancia del operador econémico, o bien tenga
poderes de representacion, decision o control en el

mismo.

No obstante, de conformidad con lo previsto en el
articulo 57.3 de la Directiva 2014/24/UE, los
organos de contratacién tienen la posibilidad de
establecer excepciones en los supuestos de exclusion
“obligatoria”, bien por razones imperiosas de interés
general, bien cuando la exclusién sea claramente

desproporcionada.

Asimismo, conviene llamar la atencién sobre el
hecho de que, en el supuesto de exclusion relativo al
incumplimiento  por parte de los operadores
econémicos de sus obligaciones en lo referente al
pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad
social, las reglas que establece la Directiva dejaran de
aplicarse “una vez que el operador econdmico haya cumplido
sus obligaciones de pago o celebrado un acunerdo vinculante con
vistas al pago de los impuestos o las cotizaciones a la seguridad
social que adeude, incluidos en su caso los intereses acumunlados

0 las multas impuestas”.

Por su parte, entre las diversas causas de exclusion
“potestativas”, interesa destacar que el o6rgano de
contratacion (bien por si mismo, bien a peticién del
Estado

posibilidad de excluir a un licitador en caso de que

correspondiente miembro) tendra la

- pueda demostrar por cualquier medio adecuado

que el operador econémico es culpable de una
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falta profesional grave que haga cuestionable su

integridad,;

- acredite bien la existencia de conflictos de
interés, bien un falseamiento de la competencia
derivado de la participacion previa de los
operadores econémicos en la preparaciéon del
procedimiento de licitacién, siempre que no
puedan ser salvadas estas situaciones con

medidas menos restrictivas;

- constate que el operador econémico, en la
ejecucién de un contrato publico anterior, ha
mostrado  deficiencias  relevantes en su

cumplimiento, y ello haya dado lugar a la

terminaciéon  anticipada de la  relacion

contractual, a una indemnizacién por dafios y

perjuicios o a otras sanciones comparables;

- cuando el operador econémico haya intentado
influir indebidamente en el proceso de toma de
decisiones del 6rgano de contratacion, o bien
haya  procurado  obtener  informacion

confidencial que pudiera conferirle ventajas

indebidas de cara a la adjudicacién del contrato;

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

decisiones relativas a la exclusion, seleccion o

adjudicacion;

- en el caso de que el operador econémico haya

incumplido  obligaciones  medioambientales,

laborales o sociales.

En cuanto a la aplicacién de los motivos de
exclusion facultativos, el Considerando (101) de la
Directiva 2014/24/UE estima que los 6rganos de
contrataciéon deben prestar especial atenciéon al
principio  de

proporcionalidad. Por ello, las
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irregularidades leves deberfan llevar a la exclusion

unicamente en circunstancias excepcionales.

En todo caso, ha de sefialarse que, de conformidad
con lo previsto en el articulo 57.6 de la Directiva
2014/24/UE, todo operador econémico que se
encuentre en alguna de las causas de exclusion
(“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,
no obstante la existencia del motivo pertinente para

la exclusion!2o,

Si dichas pruebas se consideran suficientes, el
operador econémico de que se trate no quedard
excluido del procedimiento. Cuando las medidas se
consideren insuficientes, el operador econémico
recibira una notificacién con la motivacién de dicha

decision.

A pesar de esta aparente flexibilidad en la apreciacion
de las causas de exclusion de los apartados 1 a 4 del
articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE, lo cierto es
que, precisamente, el apartado 7 de dicho articulo
establece que “wediante disposiciones legales, reglamentarias
0 administrativas y teniendo en cuenta el Derecho de la Unidn,
los Estados miembros precisardn las condiciones de ejecucion

del presente articnlo”.

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

concreto de las causas de exclusion.

Si tomamos como ejemplo la regulacion de esta

materia en la Directiva 2004/17/CE, observaremos

120 La necesidad de otorgar un periodo de audiencia para que el
operador econémico tenga la posibilidad de defenderse ante una
hipotética exclusién ha sido remarcada por la Jurisprudencia.
Sitva de ejemplo la STJUE de 3 de marzo de 2005 —asuntos
acumulados C-21/03 y C-34/03-, en relacion con la prohibicién
de presentar ofertas en contratos de obras, suministros o
servicios a aquellas personas que se hayan encargado de la
investigacion, la experimentacion, el estudio o el desarrollo de
tales obras, suministros o setrvicios.
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que contemplaba un régimen analogo en relacién
con las causas de exclusién, al remitirse a la Directiva
2014/18/UE. Esta dltima otorgaba también a los
Estados miembros la facultad para desarrollar el

régimen de las exclusiones.

En la normativa espafiola, el actual articulo 40 de la
Ley 31/2007, relativo a los “Criterios de seleccion
cualitativa”, no establece un régimen mas restrictivo
que el de la Directiva 2004/17/CE, si bien la
disposicién adicional tercera de la Ley si lo hace en
relacién con las entidades pertenecientes al sector
publico, al sefialar que “los supuestos de probibicion de
contratar establecidos en el articulo 49.1 de la Ley de
Contratos del Sector Piiblico serdan de  aplicacion a las
entidades contratantes que sean organismos de derecho priblico,

a que se refiere el articulo 3.1, y a las empresas piblicas”.

v) Especificaciones técnicas

¥ Cuestiones generales

El articulo 60 y el ANEXO VIII de la Directiva
2014/25/UE regulan las especificaciones técnicas
que definiran las caracteristicas exigidas para las
obras, servicios 0 suministros.
Ciertamente, la nueva Directiva no incorpora
demasiadas novedades con respecto al tratamiento
de estas especificaciones técnicas en la regulacion
anterior. Asi, por ejemplo, establece que
- deberan tener en cuenta los criterios de
accesibilidad para las personas con discapacidad

y/o el disefio para todos los usuarios;

- las caracteristicas requeridas podran referirse al
proceso especifico de produccién o prestacion
de las obras, suministros o servicios, o bien a un
proceso especifico de otra fase de su ciclo de
vida (incluso cuando dichos factores no formen

parte de la sustancia material de las obras,
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suministros o servicios), siempre que estén
vinculados al objeto del contrato, y sean

proporcionadas a su valor y sus objetivos;

- 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
tampoco a una concreta produccién, con la
finalidad de favorecer o descartar ciertas

empresas o ciertos productos;

- solo se contemplard una excepcién a la regla
anterior en el caso en que no sea posible hacer
una descripcién lo bastante precisa e inteligible
del objeto del contrato; dicha referencia debera

ir acompafiada de la mencién “o equivalente”.

De igual modo, la Directiva establece que las
entidades adjudicadoras no podrin rechazar una
oferta basandose en que las obras, suministros o
servicios ofrecidos no se ajustan a los requisitos
técnicos o funcionales estipulados, siempre que en su
oferta el licitador pruebe, por cualquier medio
adecuado, que las soluciones que propone cumplen
de forma equivalente tales requisitos técnicos y

funcionales.

En relaciéon con esta cuestion, para probar la
equivalencia, la regla general sera exigir a los
licitadores que aporten pruebas verificadas por
terceros (como certificados o informes de ensayo), si
bien pueden admitirse también otros medios de
prueba, tales como un expediente técnico del

fabricante!2!,

121 En particular, cuando el operador econémico en cuestién no
tenga acceso a los certificados o informes de ensayo, o no pueda
obtenerlos en el plazo fijado en el marco del procedimiento.
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Finalmente, en cuanto a las definiciones del

ANEXO VIII de la Directiva 2014/25/UE, 122

tampoco se plantean grandes novedades.

Asf, son semejantes en cuanto a su alcance a las
reflejadas en el ANEXO XXI de la Directiva
2004/17/CE, si bien con las cotrespondientes
adaptaciones a las nuevas circunstancias normativas
(como, por ejemplo, a la regulaciéon del Reglamento
(UE) n°® 305/2011 del Patrlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, por el que se
establecen  condiciones armonizadas para la
comercializacién de productos de construccion, o a
algunas de las disposiciones del Reglamento (UE) n°
1025/2012, de 25 de octubre, sobre la normalizacién

europea).
» Etiguetas

La concreta regulacién de las etiquetas contemplada
en la Directiva 2014/25/UE no presenta, en
apariencia, grandes novedades con respecto a las
previsiones ya recogidas en el articulo 34.6 de la
Directiva 2004/17/CE. Sin embargo, lo cierto es que
si delimita con mayor claridad el alcance de esta

técnica y los criterios para su utilizacion.

La regulaciéon material de las etiquetas se encuentra
en el articulo 61 de la Directiva 2014/25/UE, si bien
antes de analizar dicho precepto, conviene sefialar
que la norma contempla dos definiciones relevantes
sobre el particular en los apartados 19 y 20 del

articulo 2:

- se entiende por etiqueta “cualguier documento,
certificado o acreditacion que confirme que una obra,
producto, servicio, proceso o procedimiento determinado

cumple ciertos requisitos”.

122 Se definen los siguientes conceptos: (i) especificacion técnica;
(iiy norma -especificacion técnica aprobada por un organismo de
normalizacién de cumplimiento no obligatorio-; (iii) evaluacién
técnica europea; (iv) especificaciéon técnica comun; y (V)
referencia técnica.
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- se entiende por requisitos aplicables a efectos
de la etiqueta “los requisitos que debe cumplir una
obra, producto, servicio, proceso o procedimiento
determinado para conseguir la etigueta de que se

trata.” .

Sobre la base de las citadas definiciones, la primera
cuestion a destacar es que el apartado 1 del articulo
61 de la Directiva 2014/25/UE no circunscribe en
exclusiva las etiquetas a las caracteristicas
medioambientales (como sucedia en la regulacién
anterior), sino que se refiere a “caracteristicas especificas
de tipo medioambiental, social u otro”. De este modo,
tendrian cabida expresa en la nueva regulacién las

denominadas etiquetas sociales'?.

El propio articulo 61.1 delimita el alcance de la
exigencia de las etiquetas, atendiendo al momento en
que podrin ser demandadas, asi como a las

caracteristicas de aquéllas.

En cuanto a la situacién en la que podra ser exigida
una etiqueta especifica como medio de prueba de
que las obras, servicios o suministros corresponden a
las caracteristicas requeridas, la Directiva determina
que tal potestad podria materializarse tanto en las
especificaciones técnicas como en los criterios de
adjudicacion e, igualmente, en las condiciones de
ejecucién del contrato. En la practica, esta prevision
no supone ninguna novedad con respecto a la
aplicacion de la Directiva 2004/17/CE.

Por otra parte, el articulo 61.1 establece las siguientes

condiciones que han de cumplir las etiquetas:

- los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta
se han de referir unicamente a critetios
vinculados al objeto del contrato y han de ser
adecuados para definir las caracteristicas de las

obras, los suministros o los servicios;

12Por ejemplo, las basadas en acuerdos internacionales sobre
condiciones laborales (Convenios de la OIT), etc.
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- los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta
han de basarse en criterios verificables de
han de ser

manera objetiva y no

discriminatorios;

- las etiquetas se han de establecer en un
procedimiento abierto y transparente en el que
puedan participar todas las partes implicadas

en su adopcién'?4

- las etiquetas deben ser accesibles a todas las

partes interesadas;

- los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta
deben ser fijados por un tercero sobre el que
el operador econémico no pueda ejercer una

influencia decisiva.

De igual modo, hay que poner de manifiesto una

condicién adicional, que se configura en el
Considerando (85) de la Directiva 2014/25/UE, al
sefialar que se debe evitar que las referencias a las

etiquetas tengan por efecto restringir la innovacion.

Por otra parte, el articulo 61.1 de la Directiva
establece que, cuando las entidades adjudicadoras no
exijan que las obras, suministros o servicios cumplan
todos los requisitos aplicables a efectos de la
etiqueta, deberan indicar a cuales de dichos requisitos

se esta haciendo referencia.

A la vista de todo lo anterior, con la finalidad de dar
claridad al régimen juridico aplicable a la exigencia de
etiquetas, conviene traer a colacién lo sefialado en la
STJUE de 12 de 10 de mayo de 2012 (asunto C-
368/10). Esta resolucién judicial, relevante en la

materia, determina, entre otras cuestiones, que

- los principios derivados de los Tratados

comunitarios revisten una importancia crucial

124 Incluidos organismos publicos, consumidores, interlocutores
sociales, fabricantes, distribuidores y organizaciones no
gubernamentales.
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en lo que se refiere a las especificaciones
debido a  los

discriminaciéon vinculados a su eleccion (es

técnicas, riesgos  de

decir, a la manera de formularlas);

- la normativa en materia de contratos publicos,
si bien autoriza a las entidades contratantes a
recurrir a los criterios en que se basa una
etiqueta  para  establecer  determinadas

caracteristicas de un producto o servicio, no

les habilita para establecer una etiqueta como
especificacion técnica, ya que ésta sélo puede
utilizarse como presunciéon de que los
productos provistos de ella se ajustan a las
caracteristicas asi definidas, sin petjuicio de

cualquier otro medio de prueba adecuado.

Esta interpretacion es la que tedricamente recoge el
citado articulo 61.1 de la Directiva 2014/25/UE. Asi,
a pesar de que su primer parrafo sefala que las
entidades adjudicadoras “podran exigir” una etiqueta,

no es menos cierto que

- el primer parrafo del articulo 61.1 de la
Directiva vincula la exigencia de la etiqueta a

que sirva “como medio de prueba de gue las obras,

Servicios 0 Suministros

corresponden _a_ las

caracteristicas exigidas” .

- el pendltimo parrafo del articulo 61.1 de la
Directiva establece expresamente que las
entidades adjudicadoras que exijan una

etiqueta especifica deberan aceptar todas las

etiquetas que confirmen que las obras,
suministros o servicios cumplen requisitos

equivalentes;

- el ultimo parrafo del articulo 61.1 de la
Directiva regula las situaciones en las que a un
operador econémico, por razones que no se le
puedan atribuir, le resulte imposible obtener la

etiqueta especifica indicada por la entidad
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adjudicadora o bien una etiqueta equivalente; y
determina que la entidad adjudicadora debera
aceptar otros medios adecuados de prueba, si
se demuestra que las obras, suministros o
servicios cumplen los requisitos de la etiqueta

exigida.

De este modo, si bien las entidades adjudicadoras
podran exigir una etiqueta a los efectos de
determinar que las obras, suministros o servicios se
consideran acordes con los requisitos establecidos en
la  documentaciéon contractual, deberan aceptar
cualquier otro medio de prueba adecuado para tal
fin, como un expediente técnico del fabricante o un
informe de pruebas de un organismo reconocido. En
todo caso, conviene poner de manifiesto que la
responsabilidad de demostrar la equivalencia con
respecto a la etiqueta exigida ha de recaer en el
operador econbémico.

Finalmente, el articulo 61.2 de Ila Directiva
2014/25/UE contempla una regla especifica para los
casos en los que una etiqueta cumpla con todas las
condiciones sefialadas con anterioridad, menos la
relativa a que Unicamente establezca requisitos

vinculados al objeto del contrato.

En tal supuesto, si la etiqueta determina también
requisitos no vinculados al objeto del contrato, las
entidades adjudicadoras no exigiran la etiqueta como
tal, pero podran definir las especificaciones técnicas
por referencia a las especificaciones detalladas de esa

etiqueta o, en su caso, a partes de la misma.

» Informes de pruebas, certificacion y otros medios de

prueba

El articulo 62 de la Directiva 2014/25/UE establece
que las entidades adjudicadoras podran exigir que los
operadores econdémicos proporcionen un informe o

un certificado de un organismo de evaluacién de la
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conformidad ' como medio de prueba de la
adecuacion de un bien o servicio a los requisitos o
criterios establecidos por la entidad adjudicadora.

Cuando las entidades adjudicadoras exijan la
presentacion de certificados por un organismo de
evaluacion de la conformidad determinado, los
certificados de otros organismos de evaluacién
también deberan ser aceptados por las entidades

adjudicadoras.

Asimismo, el apartado 2 del articulo 62 de la
Directiva 2014/25/UE establece la obligacion de las
entidades adjudicadoras de aceptar otros medios de

prueba adecuados -como, por ejemplo, un

expediente técnico del fabricante- cuando el
operador econémico de que se trate no tenga acceso
a los certificados o informes de pruebas, ni pueda
obtenerlos en los

plazos  fijados en el

procedimiento!?S,

vi) Criterios de adjudicacién

De conformidad con lo previsto en el articulo 82.1
de la Ditectiva 2014/25/UE, la adjudicacién de los
contratos debera llevarse a cabo aplicando el criterio

de la oferta econémicamente mas ventajosa.

En

confusiones

relacibn con este concepto, para evitar

terminolégicas con respecto a la
regulacién anterior, el Considerando (94) de la

Directiva realiza la siguiente modulacién:

“La nocion de criterios de adjudicacion es clave en la
presente Directiva, por lo que resulta importante que

Se presenten las disposiciones pertinentes del modo mas

125 Seguin la Directiva, se entiende por organismo de evaluacién
de la conformidad “un organismo que desemperia actividades de
evalnacion de la conformidad, que incluyen la calibracion, el ensayo, la
certificacion y la inspeccion, acreditado de conformidad con el Reglamento
(CE) n° 765/ 2008 del Parlamento Eunropeo y del Consejo”.

126 Siempre que la falta de acceso no pueda atribuirse al operador
econémico de que se trate y que éste demuestre que las obras,
suministros o servicios que proporciona cumplen los requisitos o
criterios fijados por la entidad adjudicadora.

53

sencillo y racional posible. Puede conseguirse ntilizando
los términos «oferta econdmicamente mds ventajosay
como concepto preponderante, puesto que, en tiltinmo
trmino, todas las ofertas ganadoras deben haberse
escogido con arreglo a lo que la entidad adjudicadora
considere la mejor solucion, econdmicamente hablando,
entre las recibidas. Para evitar confusion con los
criterios de adjudicacion actualmente conocidos como la

«oferta  econdmicamente  mds  ventajosa» en las

Directivas 2004/ 17/CE y 2004/18/CE, procede
utilizar una terminologia distinta para abarcar dicho

concepto: la «mejor relacion calidad-precio”.

Sobre esta base “conceptual”, el articulo 82.2 de la
Directiva 2014/25/UE  establece que la oferta
econémicamente mas ventajosa desde el punto de
vista de la entidad adjudicadora se determinara sobre
la base del precio o coste, “utilizando un planteamiento
qgue atienda a la relacion coste-eficacia, como el cilenlo del coste
del ciclo de vida con arreglo al artienlo 83, y podri incluir la
mejor relacion precio-calidad, que se evaluard en funcion de
criterios que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales

v/ 0 sociales vinculados al objeto del contrato de que se trate”.

Consecuentemente, al evaluar la mejor relacion
calidad-precio, las entidades adjudicadoras debetfan
determinar los criterios econémicos y de calidad
relacionados con el objeto del contrato que utilizaran
a tal efecto!?7. Hstos criterios en modo alguno
pueden conferir a la entidad adjudicadora una
libertad de decisién ilimitada, sino que deben
permitir que se realice una evaluacién comparativa
del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del
objeto del contrato, tal como se defina en las

especificaciones técnicas.

En este contexto de la mejor relaciéon calidad-precio,

el propio articulo 82.2 de la Directiva incluye una

127 Hay que tener en cuenta que, segun el Considerando (97) de
la Directiva, para determinar cudl es la oferta econémicamente
mas ventajosa, la decision relativa a la adjudicacién del contrato
no debe basarse unicamente en criterios no relacionados con los
costes.
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lista no exhaustiva de posibles criterios de
adjudicaciéon, que incluyen algunos aspectos
“novedosos” con respecto a la regulacién

contemplada en el articulo 55 de la Directiva
2014/17/CE, a saber:

- la calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas
estéticas y funcionales, la accesibilidad, el diseio para
fodos  los  wuswarios, las  caracteristicas  sociales,

medioambientales ¢ innovadoras, y la comercializacion y

Sus condiciones;

- la organizacion, la cualificacion y la experiencia del
personal encargado de ¢jecutar el contrato, en caso de que
la calidad del personal empleado pueda afectar de

manera significativa a la ejecucion del contrato'?8;

- el servicio posventa y la asistencia técnica, las condiciones
de entrega tales como la fecha de entrega, el proceso de
entrega y el plago de entrega o de ejecucion, los
compromisos  relativos a recambios y seguridad de

Suministro..

Para facilitar y orientar la eleccién de las entidades
adjudicadoras, el articulo 82 de la Directiva establece

de manera adicional que

- el factor coste también podra tomar la forma de
un precio o coste fijo sobre la base de que los
operadores econémicos compitan unicamente

en los criterios de calidad;

- los Estados miembros podran disponer que las
entidades adjudicadoras no puedan utilizar
solamente el precio o el coste como unico

criterio de adjudicacién o podran limitar esta

128 E] Considerando (99) de la Directiva establece que “siempre
que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de
rendimiento del contrato, las entidades adjudicadoras deben estar también
antorizadas a wtilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la
cualificacion y la experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato,
ya que pueden afectar a la calidad de dicha ejecucion y, en consecuencia, al
valor econdmico de la oferta. Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los
contratos relativos a servicios intelectuales, como la asesoria o los servicios de
arquitectura.”.
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utilizacién a  determinadas categorfas de
entidades adjudicadoras o a determinados tipos

de contratos.

En otro orden de consideraciones, la Directiva
2014/25/UE no solo se limita a contemplar la
exigencia de que los criterios de adjudicacién han de
estar vinculados al objeto del contrato, sino que,
ademas, establece unos parametros para interpretar

este criterio.

Asf, segin el apartado 3 del articulo 82 de la
Directiva, se considerara que los criterios de
adjudicacién estan vinculados al objeto del contrato
cuando se refieran a las obras, suministros o servicios
que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su

ciclo de vida.

Se estima de manera expresa que estan vinculados al
objeto del contrato los factores que intervienen tanto
en el proceso especifico de produccién, prestacion o
comercializacion de obras, suministros o setrvicios,
como en un proceso especifico de otra etapa de su

ciclo de vidal!?,

Por otra parte, ha de sefalarse que la Directiva
2014/25/UE, bien en el citado articulo 82, bien en
©5),

“tradicionales” aplicables en la adjudicacion de

su Considerando recoge otros  criterios

contratos publicos, derivados tanto de la regulacion
anterior como de la consolidada Jurisprudencia del
TJUE en la materia!3:

129 En relacién con esta cuestion, hay que sefialar que el
Considerando (102) de la Directiva determina que “/z condicidn de
que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y
condiciones relativos a la politica corporativa general, lo cnal no puede
considerarse como un factor que caracterice el proceso especifico de produccion
0 prestacion de las obras, suministros o servicios adguirides. En
consecnencia, las entidades adjudicadoras no pueden estar autorizadas e
exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada politica
corporativa de responsabilidad social o medioambiental’.

130 En esencia, se reflejan y desarrollan las obligaciones que, para
las entidades adjudicadoras, se derivan de los principios de
igualdad de trato y transparencia. Su cumplimiento exige que los
potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus
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- los criterios de adjudicacién deben basarse en
parametros objetivos que garanticen el debido
respeto a los principios de transparencia, no

discriminacion e igualdad de trato;

deben

obligadas a indicar los criterios para la

- las entidades adjudicadoras estar

adjudicaciéon del contrato y la ponderacion
dichos

criterios 131 ; cuando la ponderacién no sea

relativa acordada a cada uno de

posible por razones objetivas, las entidades
adjudicadoras indicaran el orden decreciente

de importancia atribuido a tales critetios;

- los criterios de adjudicacién deben garantizar
una comparacién objetiva de las ofertas
presentadas y en modo alguno tendran por
efecto conferir a la entidad adjudicadora una

libertad de decision ilimitada.

Finalmente, conviene seflalar aqui una prevision
especifica que contempla la Directiva en su articulo
64.1, en caso de que las entidades adjudicadoras
admitan la presentacion de variantes: se deberan
asegurar de que los criterios de adjudicacién elegidos
puedan aplicarse tanto a las variantes que cumplan
los requisitos minimos para su presentacion, como a

las ofertas conformes que no sean variantes.

vii) Calculo del coste del ciclo de vida

Tal y como se ha expuesto, para garantizar un uso
mas eficaz y eficiente de los fondos publicos, la
Directiva 2014/25/UE muestra su preferencia pot
que las entidades adjudicadoras, a la hora de
determinar cual es la oferta econémicamente mds

ventajosa, adopten un planteamiento basado en el

ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en
consideracion para seleccionar la oferta econémicamente mas
ventajosa -como sefiala, entre otras, la STJUE de 25 de abril de
1996 (asunto C-87/94)-.

131 Excepto en el supuesto de que la adjudicacién se determine
exclusivamente sobre la base del precio.

55

coste del ciclo de vida de la obra, servicio o

suministro.

La definicién de ciclo de vida queda establecida por
el apartado 16 del articulo 2 de la Directiva
2014/25/UE en los siguientes términos: ‘Yodas las
fases consecutivas o interrelacionadas, incluidos la investigacion
'y el desarrollo que hayan de levarse a cabo, la produccion, la
comercializacion y sus condiciones, el transporte, la utilizacion
Y el mantenimiento, a lo largo de la existencia de un producto,
una obra o la prestacion de un servicio, desde la adguisicion de
materias  primas o la generacion de  recursos hasta la
eliminacion, el desmantelamiento y el fin de un servicio o de

una utilizacion”.

Esta nocién, por lo tanto, pretende englobar todos
los costes que se pueden generar a lo largo de la vida
util de las obras, suministros o servicios objeto de

adquisicion.

LA DIRECTIVA NO ESTABLECE UNA
METODOLOGIA COMUN PARA EIL
CALCULO DEL COSTE DEL CICLO DE

VIDA, SI BIEN CONTEMPLA
ALGUNOS PARAMETROS PARA
CUANTIFICARLO

De conformidad con lo previsto en el articulo 83 de
la Directiva 2014/25/UE, el cilculo de coste del
ciclo de vida incluira, en una medida pertinente, la
totalidad o una parte de los costes siguientes a lo
largo del ciclo de vida de un producto, servicio u

obra:

- los costes que sean sufragados por la entidad

adjudicadora o por otros usuarios, tales como:
V" los costes relativos a la adquisicion;

v los costes de utilizacién, como el consumo

de energia y otros recursos;
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v" los costes de mantenimiento;

v los costes de final de vida, como los costes
de recogida y reciclado;
costes externalidades

- los imputados  a

medioambientales que estén vinculadas al
producto, servicio u obra durante su ciclo de
vida, a condicién de que su valor monetario

pueda determinarse y verificarse.

Si bien la Directiva no establece una metodologia
comun, sf considera que los criterios que se empleen
han de ser objetivos y no discriminatorios. Ademas,
razonablemente, han de ser generales, y no
especificos para cada procedimiento de licitacién. No
obstante, prescinde de establecer una regulacion
detallada al respecto, limitindose a sefialar que,
cuando las entidades adjudicadoras evaluen los
costes mediante un planteamiento basado en el
calculo del coste del ciclo de vida, deberan indicar en
los pliegos de la licitacién los datos que deben
facilitar los licitadores, asi como el método que se
utilizara para determinar los costes de ciclo de vida

sobre la base de dichos datos.

A falta de esta metodologia comun, la Directiva si
establece que el método utilizado para la evaluacion
de los a las externalidades

costes imputados

medioambientales ha de cumplit todas estas

condiciones:

- estar basado en criterios verificables de manera

objetiva y no discriminatorios!3?;

- ser accesible para todas las partes interesadas;

132 En particular, si no se ha establecido para una aplicacién
repetida o continuada, no deberd favorecer o perjudicar de
manera indebida a operadores econémicos determinados.
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- todo operador econémico diligente ha de poder
facilitar los datos exigidos con un esfuerzo

razonable.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 83 contempla
una prevision destinada a dar cobertura a la voluntad
del legislador de que se elaboren métodos comunes a
escala de la Unién Europea para el cilculo de los
costes del ciclo de vida!?? | determinando que cuando
dichos métodos comunes se desarrollen, su uso sera

obligatorio para todos las entidades adjudicadoras.

viil) Ofertas anormalmente bajas

La Directiva 2014/25/UE dedica una especial
atencion a las ofertas basadas en hipétesis o practicas
inadecuadas desde el punto de vista técnico,
econémico o juridico. Por ello, su articulo 84
contempla la potestad de las entidades adjudicadoras
de exigir a los operadores econémicos que expliquen
tanto el precio como los costes propuestos en sus
cuando las  ofertas

proposiciones, parezcan

anormalmente bajas.

Si bien es cierto que la regulacién es muy semejante a
la contemplada en el articulo 57 de la Directiva
2004/17/CE, se introducen algunas modulaciones
adicionales, considerando los principios y valores que

la nueva regulacién pretende preservar.

El articulo 84.2 de la Directiva 2014/25/UE delimita
el alcance de las posibles explicaciones que deberan
ofrecer los licitadores, previa solicitud de la entidad

adjudicadora. Podran referirse

- al ahorro que permite el proceso de fabricacion,

los servicios prestados o el método de

construccion;

133 Bien con caracter general (como el coste del ciclo de vida
social), bien para categorias especificas de suministros o de
servicios.
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- a las soluciones técnicas adoptadas o las
condiciones excepcionalmente favorables de
que dispone el licitador para suministrar los
productos, prestar los servicios o ejecutar las

obras;

- a la originalidad de las obras, los suministros o

los setrvicios propuestos por el licitador;

- al cumplimiento de las obligaciones aplicables
en materia medioambiental, social o laboral, en
los términos previstos en el articulo 36.2 de la

Directival34,

- al cumplimiento de las obligaciones en materia
de subcontratacion, en los términos previstos en

el articulo 88 de la Directival3s;

- ala posible obtencién de una ayuda estatal por
parte del licitador.

Teniendo en cuenta lo anterior, la entidad
adjudicadora solo podra rechazar la oferta en caso de
que los documentos aportados no expliquen de
manera satisfactoria el bajo nivel de los precios o de
los costes propuestos. Sewsu contrario, cuando el
licitador no pueda ofrecer una explicacién suficiente,
la entidad adjudicadora estara facultada para rechazar

su ofertal3s,

Esta regla sufre una modulacién importante en el
ultimo parrafo del articulo 84.3 de la Directiva
2014/25/UE, que determina que “las entidades

134 Ta regulacién anterior, con una finalidad semejante, solo
contemplaba el “respeto de las disposiciones relativas a la proteccion y las
condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la
prestacion”.

135 Este criterio no se contemplaba en el articulo 57 de la
Directiva 2004/17/CE.

136 H] articulo 84.4 de la Directiva establece, ademas, una regla
especifica para el caso de que la entidad adjudicadora compruebe
que una oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha
obtenido una ayuda de Estado: “solo podri rechazar la oferta por esa
sinica razon si consulta al licitador y este no puede demostrar, en un plazo
suficiente, fijado por la entidad adjudicadora, que la aynda era compatible
con el mercado interior, a efectos del articulo 107 del TFUE”.
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adjudicadoras rechazardn la oferta si comprueban que es
anormalmente  baja  porque no  cumple las obligaciones

aplicables contempladas en el articulo 36, apartado 2”.

De este modo, el rechazo ha de ser obligatorio en los
casos en los que la entidad adjudicadora haya podido
comprobar que el precio y los costes anormalmente
bajos propuestos por el licitador traen causa del
incumplimiento o inobservancia del Derecho
imperativo de la Unién Europea (o del Derecho
nacional compatible con aquél en materia social,
laboral o medioambiental), as{ como de la infraccién
de las Derecho

internacional.

disposiciones  de laboral

14. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

Como es sabido, la regulacién de las Directivas
comunitarias en materia de contratacién tiene como
fin principal garantizar de manera efectiva que los
procedimientos de adjudicacién sean transparentes y
no discriminatorios, con el objetivo ultimo de
asegurar que los operadores econémicos gocen del
pleno disfrute de las libertades fundamentales
previstas en los Tratados comunitarios cuando

compiten por contratos publicos.

Otro fin complementario de esta normativa es
permitir que los compradores utilicen mejor la
contratacion en apoyo de objetivos sociales comunes
en el ambito de la Unién Europea, como proteger el
medio ambiente, promover la innovacién 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
traerd como consecuencia, en buena légica, un gasto
mas eficiente a largo plazo, lo que redundara en

beneficio de los ciudadanos.
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La nueva regulacién contemplada en la Directiva
2014/25/UE no es ajena a todas estas cuestiones en
su articulado, y refuerza, actualiza y complementa las
de la Directiva 2004/17/CE, que

compartia los mismos objetivos.

previsiones

De esta manera, los procedimientos de adjudicacion
diseflados tratan de garantizar el cumplimiento de los
principios derivados de los Tratados comunitarios,
respetando al mismo tiempo la autonomia de los

Estados miembros.

Asi, por ejemplo, el control del cumplimiento de las
disposiciones de Derecho medioambiental, social y
laboral debe realizarse en las respectivas fases del
procedimiento de licitacién, a saber, cuando se
apliquen los principios generales relativos a la
eleccion de participantes y la adjudicaciéon de
contratos. También, en su caso, al aplicar los criterios
de exclusion y las disposiciones relativas a ofertas

anormalmente bajas.

Lo cierto es, sin embargo, que las Directivas en

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

objetivos de la Uniéon Europea.

La Directiva 2014/25/UE tampoco constituye una

excepcion a lo anterior.

Por una parte, en la ejecucién de los contratos, trata
de preservar el adecuado cumplimiento de la
normativa medioambiental, social y laboral. Ello,

esencialmente, a través de dos mecanismos:
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i) la posibilidad de que las entidades adjudicadoras
establezcan condiciones especiales de ejecucion
en los contratos, prevista en el articulo 87 de la
Directiva 2014/25/UE37;

i) un especial control de la subcontratacién
durante la ejecucion de los contratos, al reforzar
la transparencia y el flujo de informacion, a fin
de asegurar el cumplimiento de las obligaciones

derivadas de la citada normatival!3s,

Por otra parte, y con una gran incidencia practica, la
Directiva 2014/25/UE intenta presetvar el adecuado
cumplimiento de los principios derivados de los
Tratados comunitarios en la ejecucion de los
contratos, particularmente en aquellos supuestos en
los que mas podria verse afectado el principio de

libre concurrencia.

Por ello, también establece una regulacién detallada
de la modificacién de los contratos y regula algunos
supuestos esenciales en los que deberia resultar

procedente su rescision.

137 En los Considerandos (102) y (103) de la Directiva se sefialan
multiples ejemplos. Con caracter enunciativo, se pueden citar
algunas posibilidades. En cuanto a las condiciones de ejecucion
relativas a cuestiones medioambientales: la aplicacién de sistemas
de gestion medioambiental, la minimizacién de los residuos, la
eficiencia energética, etc. Entre las condiciones de ejecucion
relativas a cuestiones sociales: empleo para desempleados de
larga duracién, aplicacién de medidas en materia de formacion
para los desempleados o los jovenes, accesibilidad para las
personas con discapacidad o el diseflo para todos los usuatios,
etc. Finalmente, en cuanto a las condiciones de ejecucion
relativas a cuestiones laborales: fomentar la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo, mayor participacién de la mujer
en el mercado laboral, conciliacién del trabajo y la vida familiar,
respetar los convenios fundamentales de la Organizacién
Internacional del Trabajo, incluir clausulas que garanticen el
cumplimiento de los convenios colectivos, etc.

138 E] Considerando (110) de la Directiva remarca esta cuestion
al sefialar que “es wmportante que se garantice que los subcontratistas
cumplen  las  obligaciones  aplicables en  los  dmbitos  del  Derecho
medioambiental, social y laboral, establecidas por el Derecho de la Unidn, el
Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho
internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en la presente
Directiva, siempre que dichas normas, y su aplicacion, respeten el Derecho de
la Unidn, garantizdindose mediante medidas apropiadas adoptadas por las
antoridades nacionales competentes en el dambito de sus funciones y
competencias, como agencias de inspeccion del trabajo o de proteccion del
medio ambiente”.
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15. MODIFICACION DE LOS CONTRATOS

a) Comentarios generales

La Directiva 2014/25/UE es plenamente consciente
de que la posibilidad de modificacién de los
contratos, aunque admisible, no es ilimitada, toda vez
que podtia afectar a los principios de publicidad y

concurrencia, asf como a la pureza de la licitacion.

De hecho, en funcién de su entidad cualitativa y

cuantitativa, la introduccién de determinadas
modificaciones podtia implicar la necesidad de una
nueva licitacién, en el caso de que aquéllas supongan
una alteracion sustancial de los términos inicialmente

pactados entre las partes.

Considerando lo anterior, y teniendo en cuenta la
Jurisprudencia aplicable del TJUE, la Directiva
2014/25/UE pretende aclarar las condiciones en las
que la modificaciéon de un contrato implica la
necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de

adjudicacion.

SE REGULA CON DETALLE EL
REGIMEN DE LA MODIFICACION DE
LOS CONTRATOS, A LOS EFECTOS
DE DELIMITAR DE MANERA CLARA

LOS SUPUESTOS EN LOS QUE
RESULTARA PROCEDENTE UN
NUEVO PROCESO DE LICITACION

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 contratistas.

b) Reglas esenciales de la modificacién de los
contratos en la Directiva 2014/25/UE

Para valorar el régimen de la modificaciéon de los

contratos, al margen de contrastar las previsiones del
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articulo 89 de la Directiva 2014/25/UE, resulta
conveniente acudir a los Considerandos (113) y
siguientes de dicha Directiva, pues en ellos se

describen sus rasgos esenciales.

En lo que ahora interesa, tales Considerandos
recogen la obligaciéon de llevar a cabo un nuevo
procedimiento de adjudicacién cuando se introducen
en el contrato inicial cambios fundamentales, en
particular los referidos al ambito de aplicaciéon y al
contenido de los derechos y obligaciones mutuas de

las partes!'®.

La Directiva 2014/25/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 del contrato. Asi ocurrird, en particular,
cuando se considere que las condiciones modificadas
habrfan influido en el resultado del procedimiento
original de licitacién, si hubieran formado parte del

mismo.

No obstante, a pesar de este aparente criterio
restrictivo, la Directiva 2014/25/UE no es ajena a la
necesaria flexibilidad en la ejecucién de los contratos,
como muestran los apartados 1y 2 de su articulo 89,
siempre dentro de los limites que marca la obligacién
de no alterar las condiciones esenciales de la

adjudicacion.

Por ejemplo, la Directiva considera que en todo
momento debe ser posible introducir modificaciones
en el contrato que representen un cambio menor de
su valor que no rebase determinado nivel, sin que
para ello la entidad adjudicadora tenga que iniciar un

nuevo procedimiento de licitacion.

También entiende la Directiva que puede resultar

procedente modificar un contrato por, entre otras

139 Ta Directiva 2014/25/UE incluye en este supuesto la
distribucién de los derechos de propiedad intelectual e industrial.
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razones, las alteraciones que se hubieran hecho
necesarias debido a circunstancias imprevistas'* o a

adaptaciones por causa de dificultades técnicas.

LA INTRODUCCION EN EL
CONTRATO DE MODIFICACIONES
AL MARGEN DE LOS SUPUESTOS

PREVISTOS EN LOS APARTADOS 1
Y 2 DEL ARTICULO 89 DE LA
DIRECTIVA EXIGIRA UNA NUEVA
LICITACION

Es importante tener en cuenta que, en el caso de que
se pretenda introducir modificaciones en un contrato
(0o en un acuerdo marco) fuera de los supuestos
expresamente previstos en los apartados 1 y 2 del
articulo 89 de la Directiva 2014/25/UE, sera

necesario iniciar un nuevo procedimiento de

licitacién (articulo 89.5).

¢) Modificacién de contratos sin necesidad de un

nuevo procedimiento de licitacién

De conformidad con lo previsto en los apartados 1y
2 del articulo 89 de la Directiva 2014/25/UE, los
contratos podran modificarse sin necesidad de iniciar
un nuevo procedimiento de licitacion en cualquiera

de los casos siguientes:

c.1) Cuando las modificaciones estuvieran ya previstas en

los pliegos de la contratacion

El articulo 89.1.2) de la Directiva 2014/25/UE
establece que sera posible la modificacién de un
contrato o de un acuerdo marco sin necesidad de una
nueva licitacion cuando las modificaciones, con

independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya

previstas en los pliegos iniciales de la contratacién

en clausulas de revisién claras, precisas e inequivocas,

140 En particular si la ejecucion del contrato se extiende durante
un largo periodo de tiempo.
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“entre las que puede haber clansulas de revision de precios u

opciones”.

Asi, en el caso de que las modificaciones estén
inicialmente contempladas en los pliegos 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 cierto margen de
actuacion para las entidades adjudicadoras en el
disefio de los documentos contractuales, asi como,
en principio, para articular a  posteriori las
correspondientes modificaciones, pues teéricamente
podrian introducirse con independencia de su valor

econdémico.

Existen, no obstante, ciertas limitaciones, pues las
clausulas que contemplen la modificacién no deben
atribuir  a las entidades adjudicadoras una
discrecionalidad ilimitada, como apunta el propio

Considerando (117) de la Directiva 2014/25/UE.

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

en los pliegos iniciales de la licitacion.

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 las entidades adjudicadoras pueden recurrir a

ellas.

Razonablemente, y aunque no esté expresamente
sefialado en el articulo 89, el grado de detalle debera
permitir a los licitadores su valoracién a efectos de
formular su oferta. En este sentido, hay que recordar
que el articulo 16.1 de la Directiva 2014/25/UE

seflala que para calcular el valor estimado de las
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contrataciones se debera tener en cuenta el 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 la
naturaleza global del contrato o del acuerdo marco
(pues ello supondria una modificaciéon 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 contratacién.

La Directiva 2014/25/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, servicios o suministros adicionales

TLa Directiva 2014/25/UE también es consciente de
que las entidades adjudicadoras pueden afrontar
situaciones en las que resulten necesarios obras,
suministros o servicios adicionales no previstos en el

contrato original.

Por ello, en su articulo 89.1.b), considera justificada
una modificacién del contrato inicial para que las
obras, servicios o suministros se lleven a cabo por
cuenta del contratista original 14! siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: que un cambio de

contratista no sea viable por razones econémicas o

141 En particular, tal y como expone el Considerando (114) de la
Directiva 2014/25/UE, cuando las entregas adicionales
constituyan, bien una sustitucion parcial, bien una ampliacién de
los servicios o de los suministros o de las instalaciones existentes.
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técnicas'®, o genere inconvenientes significativos, o

un aumento sustancial de costes!43,

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 89 prevé que las entidades adjudicadoras
que hayan modificado un contrato 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 71 y en el
ANEXO XVI de la Directiva 2014/25/UE.

¢.3) Por cansas imprevistas

El articulo 89.1.¢) de la Directiva 2014/25/UE prevé
también la posibilidad de modificar los contratos y

los acuerdos marco por causas imprevistas.

El Considerando (115) de la Directiva 2014/25/UE
delimita este supuesto, al aclarar que el concepto de
circunstancias imprevisibles al que alude el articulo
89 hace referencia a “aquellas circunstancias que no
podrian  haberse previsto aungue la entidad adjudicadora
bubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacion
inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicion, la
naturaleza y las caracteristicas del proyecto concreto, las
buenas prdcticas en el ambito de que se trate y la necesidad de
garantizar una relacion adecnada entre los recursos empleados

en la preparacion de la adjudicacion y su valor previsible”.

142 Tales como requisitos de intercambiabilidad o
interoperatividad con el equipo existente o con los servicios o
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de
contratacion inicial.

143 Conviene resaltar que la Directiva 2014/24/UE contempla
un supuesto de modificaciéon analogo, con dos limitaciones
adicionales reflejadas de manera expresa: (i) que el posible
aumento de valor no supere el cincuenta por ciento (50%) del
valor del contrato original; y que (ii) en el supuesto de que se
lleven a cabo varias modificaciones sucesivas, el criterio del
cincuenta por ciento (50%) se aplicara al valor de cada una de
ellas.
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Asimismo, el citado articulo 89.1.c) -abstraccion
hecha del elemento esencial de que la necesidad de la
modificacién resulte de circunstancias que una
entidad adjudicadora diligente no hubiera podido
prever- establece un requisito adicional para que tal
modificacién se pueda llevar a cabo, respetando,
siempre, los principios derivados de los Tratados
comunitarios *: que la modificacién no altere la

naturaleza global del contrato!4.

Finalmente, al igual que en el supuesto anteriormente
analizado, como mecanismo de garantia y control, el
articulo 89 prevé que las entidades adjudicadoras que
hayan modificado un contrato 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 71 y en el ANEXO
XVI de la Directiva 2014/25/UE.

¢4) En  determinados  supuestos de  sustitucion  del

contratista

Tal y como veremos posteriormente, la Directiva
2014/25/UE

principios de igualdad de trato y transparencia, el

sostiene que, con arreglo a los
licitador adjudicatario no puede ser sustituido por
otro operador econémico sin la convocatoria de una

nueva licitacién.

No obstante, el articulo 89.1.d) de la Directiva

exceptia esta regla general en determinados

supuestos, en los que entiende que no se deben
exigir automaticamente nuevos procedimientos de

adjudicaciéon. En particular, cuando un nuevo

144 También en este caso la Directiva 2014/24/UE contempla un
supuesto de modificacién analogo, con dos limitaciones
adicionales reflejadas de manera expresa: (i) que el posible
aumento de valor no supete el cincuenta por ciento (50%) del
valor del contrato original; y que (i) en el supuesto de que se
lleven a cabo varias modificaciones sucesivas, el criterio del
cincuenta por ciento (50%) se aplicara al valor de cada una de
ellas.

145 Por ejemplo, se entiende que se altera el caricter global del
contrato si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios
que se van a adquirit por otros diferentes o se modifica de
manera fundamental el tipo de contratacion.
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contratista sustituya al designado en un principio
como adjudicatatio, como consecuencia de alguna de

las siguientes circunstancias:

- Que dicha posibilidad se contemple como una
opcién o clausula de revision inequivoca en los

pliegos de la licitacion.

- La sucesion total o parcial del contratista inicial,
a raiz de una reestructuracién empresarial -en
particular por absorcién, fusion, adquisicién o
insolvencia- por otro operador econémico que
cumpla los criterios de seleccién cualitativa

establecidos inicialmente.

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 2014/25/UE.

Asimismo, la sustitucién del contratista se permite en
caso de asuncién por la propia entidad adjudicadora
de las obligaciones del contratista 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 89.1 de la Directiva
2014/25/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 sefialara, una modificacion de un contrato
o de un acuerdo marco durante su periodo de
vigencia se considerarda como modificaciéon sustancial

cuando tenga como resultado un contrato o acuerdo
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marco de naturaleza diferente de la del celebrado en

un principio.

¢.6) Modificaciones que no superen determinados umbrales

El articulo 89.2 de la Directiva 2014/25/UE también
hora de

determinar la posibilidad de articular modificaciones

establece un criterio cuantitativo a la

contractuales.

Asi

procedimiento de licitacién si el valor de la

, no es necesario llevar a cabo un nuevo
modificacién del contrato es inferior a los dos

valores siguientes:

- Los umbrales indicados en el articulo 15 de la
Directiva 2014/25/UE para cada tipo de

contrato.

- El diez por ciento (10%) del valor inicial del
contrato en el caso de los contratos de servicios
o de suministros, y el quince por ciento (15%)
del valor del contrato inicial en el caso de los

contratos de obras!4o,

No obstante, la aplicacién de este supuesto estd
sujeta a que tal modificacion no entrafie una

alteracion global del contrato.

Del mismo modo, hay que tener en cuenta que,
cuando se realicen varias modificaciones sucesivas, el
valor se calculard tomando como base el valor neto

acumulado de las sucesivas modificaciones.

En relacion con estas modificaciones, el articulo 89.2
de la Directiva 2014/25/UE determina que no sera
necesatio verificar si se cumplen o no las condiciones

previstas en las letras a) y d) del articulo 89.4147.

146 E] precio actualizado serd el valor de referencia si el contrato
incluye una clausula de indexacion.

147 La primera, relativa a la introduccién de condiciones que
habrian permitido la participacién de otros licitadores o la
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d) Modificaciones sustanciales que implican la

necesidad de un nuevo procedimiento de licitacién

El articulo 89.4 de la Directiva 2014/25/UE
entiende que la modificacién de un contrato o de un
acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerara sustancial cuando “Yenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente

diferente a la del celebrado en un principio”.

A la vista de lo anterior, el término “modificacion

sustancial” se antoja un concepto juridico

indeterminado, por lo que resulta complejo
establecer formulas de general aplicacién. Antes bien,
el analisis 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 89.4 establece que la
modificacién de un contrato o de un acuerdo marco

se considerard sustancial cuando se cumpla una, o

varias, de las siguientes condiciones:

i) Que la modificaciéon introduzca condiciones

que, de haber figurado en el procedimiento de

contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de

candidatos  distintos de  los  seleccionados

inicialmente, o la aceptacién de una oferta distinta a
la aceptada inicialmente, o bien habrfan atraido a més

participantes en el procedimiento de contratacion.

Esta condicién contempla uno de los primeros
criterios que establecié la Jurisprudencia en materia
de contratos publicos para considerar esencial o

sustancial la modificacién de un contrato. Se trata,

seleccién de una oferta diferente. La segunda aborda la cuestion
de la sustitucién del adjudicatario.
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concretamente, de la STJUE de 29 de abril de 2004
(asunto C-496/99, Comision/CAS Succhi di Frutta
SpA), cuyo alcance ha sido concretado a posteriori por
otras sentencias -por ejemplo, en la STJUE de 4 de
junio de 2009 (asunto C-250/07)-.

En virtud de la misma, si una entidad contratante

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 aplicacién, de forma que la totalidad de las
empresas interesadas en participar en la licitacién
tengan conocimiento de todo ello desde el principio
y se hallen asi 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 contratante 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 modificacién altere el equilibrio

econémico del contrato o del acuerdo marco en

beneficio del contratista en un modo no previsto en

el contrato o en el acuerdo marco inicial.
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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
contrato de una manera que no estaba prevista en los términos

del contrato inicial™*8.

iii) Que la modificacién amplie de forma

importante el ambito del contrato o del acuerdo

marco.

Esta condicion, al igual que las anteriores, recoge una
consolidada Jurisprudencia del TJUE, segun 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.

iv) Cuando un nuevo contratista sustituya a aquel
al que la entidad adjudicadora haya adjudicado

inicialmente el contrato, en supuestos diferentes a los

previstos en la letra d) del articulo 89.1 de la
Directiva 2014/25/UE.

Tal y como se ha expuesto en apartados anteriores, la
Directiva 2014/25/UE analiza en diversas ocasiones
los supuestos de cambio de contratista. Y, conforme
a lo sefialado en su Considerando (116), de acuerdo
con los principios de igualdad de trato y de
transparencia, el licitador adjudicatario no debe ser
sustituido por otro operador econdémico sin la

convocatoria de una nueva licitacion.

Esta afirmacién se basa, entre otras cuestiones, en la
ya citada STJUE de 19 de junio de 2008 (asunto C-

148 Ta Sentencia analiza varios supuestos. Entre ellos, la
alteracion 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 del contrato
modificaciones de las cldusulas relativas a las indexaciones de
precios).
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454/06),

participaciones sociales “a un tercero durante el periodo de

que determina que una cesién de
vigencia del contrato examinado en el asunto principal, ya no
se trataria de una reorganigacion interna de la otra parte
inicial del contrato, sino de wun 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

Jla Directiva 92/ 50”.

2014/25/UE

entiende que la sustituciéon del contratista 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 contratistal4?, en particular cuando el
contrato haya sido adjudicado a mas de una empresa
(ambas excepciones contempladas en la STJUE de

19 de junio de 2008).

MODIFICACION SUSTANCIAL (89.4):

1. NUEVAS CONDICIONES QUE
HUBIERAN PERMITIDO MAYOR
CONCURRENCIA O SELECCION
DE OTRA OFERTA.

. EQUILIBRIO ECONOMICO A
FAVOR DEL ADJUDICATARIO EN
UN MODO NO PREVISTO EN EL
CONTRATO.

. AMPLIACION DEIL AMBITO DEL
CONTRATO.

. SUSTITUCION CONTRATISTA EN
SUPUESTOS DIFERENTES AL ART
89.1.D).

149 Sefiala el Considerando (116) de la Directiva que el licitador
adjudicatario que ejecute el contrato “ha de poder experimentar ciertos
cambios  estructurales,  como  reorganizaciones  puramente  internas,
absorciones, concentraciones y adgquisiciones o insolvencia, durante la
ejecucion del contrato”.
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16. LA SUBCONTRATACION

El articulo 88 de la Directiva 2014/25/UE regula
diversas cuestiones en relacién con las condiciones
en las que los contratistas 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 88

establece la obligacion para las autoridades
competentes de 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).

Algunas de las posibles medidas a adoptar por las
autoridades estatales son concretadas posteriormente
por los apartados 6 y 7 de dicho articulo 88, a saber:

mecanismos  de

- Establecer responsabilidad

conjunta en tales materias entre los

subcontratistas y el contratista principal.

- Verificar si, de conformidad con lo previsto en
el articulo 80 de la Directiva 2014/25/UE,
para excluir a

concurren  MOtivos algtin

subcontratista!®.
- Configurar en su reglamentacién nacional

normas mas estrictas de responsabilidad.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 88 regula la
ya tradicional potestad, reconocida a las entidades

adjudicadoras, de pedir al licitador, en los pliegos de

150 En este caso, la Directiva establece -haciendo referencia a los
poderes adjudicadores-, que el 6rgano de contratacion: i) debera
exigir que el operador econémico sustituya al subcontratista que
haya incurrido en motivos de exclusiéon obligatoria, o ii) podra
exigirlo, 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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la contratacién, que mencione en la oferta la parte
del contrato que se proponga subcontratar a

terceros, as{ como los subcontratistas propuestos.

En otro orden de consideraciones, de entre las
medidas que la Directiva 2014/25/UE sugiere para
fomentar la transparencia en la subcontratacion,
destaca una en especial: permitir el pago directo a los

subcontratistas.

ENTRE LAS MEDIDAS
PROPUESTAS PARA FOMENTAR LA
TRANSPARENCIA EN LA
SUBCONTRATACION DESTACA LA

POSIBILIDAD DE QUE LOS
ESTADOS MIEMBROS
CONTEMPLEN EN SU NORMATIVA
INTERNA EL PAGO DIRECTO A
1.0S SUBCONTRATISTAS

De este modo, el apartado 3 del articulo 88 establece
que los Hstados miembros podran disponer que la
entidad adjudicadora transfiera directamente al
subcontratista las cantidades que se le adeuden por
los setvicios prestados, los suministros entregados o

las obras realizadas para el contratista principal.

Esta posibilidad se articulara conforme a los

siguientes parametros:

- se implementara solo cuando la naturaleza del

contrato lo permita;

- el procedimiento se iniciard a peticiéon del

subcontratista;

- las disposiciones que contemplen esta medida
podran incluir mecanismos adecuados que
permitan al contratista principal oponerse a los

pagos indebidos;
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- las disposiciones relativas a este modo de pago
se estableceran expresamente en los pliegos de

la licitacion.

En linea con las anteriores previsiones, el apartado 7
del articulo 88 de la Directiva determina que los
Estados miembros podrin establecer en su Derecho
nacional disposiciones mas amplias en materia de
pagos directos a los subcontratistas (por ejemplo, el
pago directo sin necesidad de que los subcontratistas

lo soliciten).

Finalmente, el apartado 5 del articulo 88 de la
Directiva contempla una regulaciéon especifica para
maximizar la transparencia y el flujo de informacion

en la cadena de subcontratacién.

Asi, se determina que en el caso de los contratos de
obras, y respecto de los servicios que deban prestatse
en una instalacién bajo la supervisién directa de la
entidad adjudicadora tras la adjudicacién del contrato
y, a mas tardar, cuando se inicie la ejecucion de éste,
se exigira por la entidad contratante al contratista que
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!st,

La regulacion de estas obligaciones tiene, ademas,

otras particularidades:

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

obligacién de facilitar la informacién exigida.

151 Asimismo, la entidad adjudicadora debera exigir al contratista
principal que le notifique cualquier modificacién que
experimente esta informacion durante el transcurso del contrato,
asi como toda la informacién necesaria sobre los nuevos
subcontratistas a los que asocie ulteriormente a la obra o servicio
en cuestion.
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- La obligacién de dar la informacién necesaria

corresponde en cualquier caso al contratista.

- En principio, las obligaciones de informacion
del apartado 5 del articulo 88 no se aplicaran a

los contratos de suministro.

Sin petjuicio de lo sefialado en el dltimo epigrafe en
relacién con la limitacién del alcance de las
obligaciones de informacién, la  Directiva
2014/25/UE prevé que las entidades adjudicadoras,
por decisiéon propia o por requerimiento de un
Estado miembro, puedan hacer extensivas tales

obligaciones a
- los contratos de suministro;
- los contratos de servicios que no se refieran a

deban

instalaciones bajo la supervision directa de la

servicios  que prestarse en las

entidad adjudicadora;

- los proveedores que participen en contratos

de obras o de servicios;

- los subcontratistas de los subcontratistas del
contratista principal, 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 2014/25/UE en relacién con la
gjecucion de los contratos. Por ello, la propia
Directiva remarca la idea de que los Estados
miembros pueden regular la subcontratacién vy,
ademas, tienen la libertad de establecer disposiciones

mas estrictas en la materia.
17. RESCISION DE CONTRATOS

Al igual que sucede con la modificacién de los
contratos, la Directiva 2014/25/UE, con objeto de

cumplir con las obligaciones derivadas de los
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Tratados comunitarios, dispone que, en ciertas
circunstancias, las entidades adjudicadoras deben

proceder a la rescisién anticipada de los contratos.

En tal sentido, su articulo 90 establece la obligacién
de que los Estados miembros se aseguren de que las
entidades adjudicadoras tienen la posibilidad, con
arreglo a las condiciones que determine la legislacion
nacional aplicable, de poner fin a un contrato
durante su periodo de vigencia, siempre que se

cumpla alguna de las siguientes condiciones:

a) Que una modificacién del contrato sea
sustancial y determine la necesidad de una nueva
adjudicacion, de conformidad con las previsiones del

articulo 89 de la Directiva.

b) Que el contratista se encontrase, en el
momento de la adjudicaciéon del contrato, en alguna
de las situaciones de prohibicién de contratar que
571 de la
2014/24/UE v, port lo tanto, tuviera que haber sido

contempla el articulo Directiva
excluido del procedimiento de adjudicacién del

contrato.

©) Que el TJUE dictamine, en un procedimiento
conforme con el articulo 258 del TFUE, que un
Estado miembro ha incumplido gravemente sus
obligaciones con arreglo a los Tratados, debido a que
una entidad adjudicadora haya adjudicado el contrato
sin ajustarse a los requisitos que le imponen los
Tratados o la Directiva 2014/25/UE.

18. LOS CONTRATOS RESERVADOS

El articulo 38 de la Directiva 2014/25/UE establece
la posibilidad de que los Estados miembros reserven
la participacién en los procedimientos de licitacion!>?
a talleres protegidos y operadores econémicos cuyo
objetivo principal sea la

integracién social y

152 Supuesto diferente a la reserva de participacién en contratos
relativos a servicios sociales, culturales y de salud que contempla
el articulo 94 de la Directiva 2014/25/UE.
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profesional ~de  personas  discapacitadas o

desfavorecidas!3.

Asimismo, los Estados miembros podran prever la
ejecuciéon de los contratos en el contexto de
programas de empleo protegido, siempre que, al
menos, el treinta por ciento (30%) de los empleados
de tales talleres, de los operadores econémicos o de
los programas sean trabajadores discapacitados o

desfavorecidos.

En el caso de que se opte por esta alternativa, se
debera hacer mencién expresa del articulo 38 de la
Directiva 2014/25/UE en la convocatoria de la

licitacion.
19. TRATAMIENTO DE LA INNOVACION

Ta Directiva 2014/25/UE

preceptos el indudable potencial de las compras

refleja en diversos

publicas como instrumento para alcanzar los

objetivos y prioridades de la UE.

A tal efecto, la nueva regulacion tiene en cuenta que
tanto la investigacién como la innovacién (incluidas
la innovacién ecolégica y la innovaciéon social) se
encuentran entre los principales motores del
crecimiento futuro y ocupan un lugar central de la

Estrategia Europa 2020.

Por ello, en su Considerando (57), la Directiva
2014/25/UE

adjudicadoras deben hacer la mejor utilizacién

establece que las  entidades

estratégica posible de la contratacién publica para

153 Una opcién de reserva semejante ya se contemplaba en el
articulo 28 de la Directiva 2004/17/CE, y también en el articulo
89 de la Ley 31/2007. Trae causa de que los progtamas 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, también contemplada en la normativa de contratos
publicos, conviene remitirse al Informe 59/08, de 31 de marzo
de 2009, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado, o a los Informes de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon 16/2010, de 1 de diciembre, 0 16/2011, de 8 de junio.
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fomentar la innovacién. Ello por cuanto que la
adquisicién de bienes, obras y servicios innovadores
desempefia un papel clave en la mejora de la
eficiencia y de la calidad de los servicios publicos, al
mismo tiempo que da una respuesta a desafios

fundamentales para la sociedad!>4.

La Directiva 2014/25/UE, al igual

“compafieras” en el nuevo paquete de medidas en

que sus

materia de contratacion, contempla, en el apartado
18 de su articulo 2, la definicion de “innovacién”
como la “Untroduccion 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 de la
sociedad o a apoyar la Estrategia Enropa 2020 para un

crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.

Sobre esta base, son multiples los guifios en el
articulado de la Directiva al estimulo de la
innovacién por parte de las entidades adjudicadoras,
estableciendo mecanismos para tal fin 1% . Entre

otros, cabe destacar los siguientes:

- la reglamentacién de la asociaciéon para la
innovacién, un procedimiento de contratacion
especifico para aquellos supuestos en los que las
soluciones ya disponibles en el mercado no
puedan satisfacer una necesidad en relacién con
el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadores y la adquisiciéon ulterior de los

suministros y servicios u obras resultantes;

154 Pues contribuye a obtener la mejor relacién calidad-precio en
las inversiones publicas, asi como amplias ventajas econémicas,
medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas
en productos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar
un crecimiento econémico sostenible.

155 Si bien la Directiva considera que “ante las grandes diferencias
existentes entre los distintos sectores y mercados”, no setfa apropiado
imponer a la contratacién unos requisitos de innovacién de
caricter general y obligatorio.



A

Papilio

Abogados

- se regula de manera detallada la contratacién
conjunta esporadica, en particular, por su
especial adecuacién para el desarrollo de

proyectos innovadores;

- de igual modo, se establece el régimen aplicable
a la contratacién con intervenciéon de entidades
adjudicadoras de diferentes Estados miembros,
considerando que es un instrumento que
permite aprovechar al maximo el potencial del
mercado interior en términos de economias de
escala y reparto de riesgos y beneficios,
especialmente en relacion con proyectos

innovadores (que conllevan un riesgo mayor del

que razonablemente puede asumir una unica

entidad adjudicadora);

- la innovacién se incluye dentro de los criterios a
tener en cuenta para determinar la oferta

econémicamente mas ventajosa!>%;

- las entidades adjudicadoras podrian establecer
condiciones especiales relativas a la ejecucion

del contrato relacionadas con la innovacion;

- se alienta a las entidades adjudicadoras a que
permitan variantes con la mayor frecuencia
posible, entendiendo que esta técnica puede

contribuir a fomentar la innovacion;

- en la definicién de las especificaciones técnicas
y, en particular, al utilizar etiquetas con tal
finalidad, se deben evitar referencias que tengan

por efecto restringir la innovacion.

Finalmente, ha de sefialarse que el articulo 32 de la
Directiva 2014/25/UE  contiene previsiones en
servicios de

relacién con los investigacién y

desarrollo. Concretamente, excluye de su ambito de

136 Joualmente, la definicién de ciclo de vida que establece el
apartado 16 del articulo 2 de la Directiva incluye la investigacion
y desarrollo que hayan de llevarse a cabo en relacién con un
producto, una obra o la prestacién de un servicio.
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aplicacion aquellos contratos de servicios de I+D
que se englobarfan dentro de la denominada
contrataciéon precomercial (una exclusion similar ya
se contemplaba en el articulo 24.¢) de la Directiva

2004/17/CE).

Asi, la Directiva se aplicara unicamente a los
contratos de servicios de investigacién y desarrollo
incluidos codigos CPV  73000000-2 a
73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 y 73430000-5,
dos

beneficios

en los
siempre que se cumplan las condiciones

siguientes: 1) que los pertenezcan
exclusivamente a la entidad adjudicadora para su
utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, y ii)
que el servicio prestado sea remunerado de manera

integra por la entidad adjudicadora.

20. ACTIVIDAD EN LIBRE COMPETENCIA

a) Cuestiones generales

La Directiva 2014/25/UE no debe aplicarse a los
contratos destinados a permitir el ejercicio de una
actividad regulada en los articulos 8 a 14 de la norma,
ni a los concursos de proyectos organizados para su
desarrollo si, en el Estado miembro en que se
efectde, dicha actividad se ve sometida directamente
a la competencia en mercados cuyo acceso no esté
limitado. Conviene tener presente que la actividad en
cuestion bien podrad formar parte de un sector mas
amplio, bien podria ejercerse tunicamente en
determinadas partes del Estado miembro de que se
trate.

En concreto, el articulo 34 de la Directiva
2014/25/UE establece el régimen general aplicable a
las actividades sometidas directamente a la
competencia. Por su parte, el articulo 35 de la
Directiva regula el procedimiento para solicitar la
exclusién de una actividad del ambito de aplicacién

de la norma.
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Antes de abordar las caracteristicas del régimen
aplicable en la materia, es conveniente adelantar que
la regulacién contemplada en los articulos 34 y 35 de
la nueva Directiva es muy semejante a la prevista en
el articulo 30 de la Directiva 2014/17/CE. De
hecho, el Considerando (43) de la
2014/25/UE  sefiala, por motivos de seguridad

jutidica, que “debe aclararse que todas las decisiones

Directiva

adoptadas antes de la entrada en vigor de la presente Directiva
en  relacion con la  aplicabilidad de las  disposiciones
correspondientes establecidas en el articnlo 30 de la Directiva
2004/ 17/ CE siguen siendo aplicables”.

b) Metodologia para evaluar la exposiciéon a la

competencia de una actividad

La exposicion directa a la competencia debe
evaluarse con arreglo a criterios objetivos, tomando
en consideracion las caracteristicas especificas del
sector o de las partes del sector afectadas, asi como

el denominado mercado geografico.

Para llevar a cabo la citada evaluacién, el articulo
34.2 de la Directiva 2014/25/UE establece una serie
de pautas y definiciones relevantes. En concreto,
dicho precepto sefiala que, para valorar si una
actividad estd sometida de manera directa a la
competencia, “se utilizardn criterios que sean conformes con
las disposiciones del TFUE en materia de competencia”. Y

entre ellos, destacan:

- las caracteristicas de los bienes o servicios de
que se trate;

- la existencia de productos o setvicios

alternativos considerados sustituibles en el lado

de la oferta o en el de la demanda;

- los precios;
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- la presencia real o potencial de mds de un
proveedor de los productos o servicios de que

se trate.

Considerando la relacién entre los criterios anteriores
y el Derecho de la competencia, la Directiva apunta
expresamente a una definicién esencial para llevar a
cabo la evaluacién: el mercado geografico de

referencia.

Conviene sefialar también que la propia Directiva es
consciente de que las tareas de evaluacién se pueden
ver limitadas por la brevedad de los plazos aplicables
al procedimiento, asi como por la necesidad de
basarse en la informacion de que dispone la
Comisién Europea . Por ello, establece que la
evaluaciéon de la exposiciéon directa a la competencia
que se efecttie en el contexto de los articulos 34 y 35
debe entenderse sin petjuicio de la aplicacién plena

del Derecho de competencia.

¢) El mercado geogrifico de referencia

La evaluacién de si un sector determinado, o pattes
de un sector, estin directamente expuestos a la
competencia, debera realizarse con relacion a la zona
especifica en la que los agentes econdémicos
pertinentes llevan a cabo la actividad o las partes de

que se trate.

De este modo, el concepto de mercado geografico de
referencia es fundamental en esta evaluacién. Y a tal
efecto, el articulo 34.2 de la Directiva determina que
“estard constitnido por el territorio en el que las empresas
afectadas intervienen en la oferta y la demanda de bienes o
servicios, en el que las condiciones de competencia son
Suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de los
territorios vecinos, en particular porque las condiciones de
competencia son notablemente diferentes de las de dichos

territorios” .

157 Ya sea procedente de las fuentes existentes, ya sea obtenida
en el contexto de la aplicacién del articulo 35 de la Directiva
2014/25/UE.
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La evaluacién citada tendra en cuenta, en particular,
la naturaleza y las caracteristicas de los productos y
servicios, la existencia de barreras a la entrada, las
preferencias de los consumidores, asi como la
existencia, entre el territorio considerado y los
territorios vecinos, de diferencias significativas en las
cuotas de mercado de las empresas o de diferencias

de precio sustanciales.

Interesa resaltar, a la vista de estas previsiones, que el
mercado geografico de referencia puede no coincidir
con el territorio del Estado miembro de que se trate,
esto es, existe la posibilidad de limitar las decisiones
relativas a la aplicabilidad de la exencién a partes del

territorio de un Estado miembro.

d) Presuncién de que un mercado no estd

limitado

El articulo 34.3 de la Directiva 2014/25/UE
establece una presuncién relevante: se considerard
que el acceso a un mercado no esta limitado cuando
el Estado miembro incorpore y ejecute la legislacion
de la Unién Europea mencionada en el ANEXO 111

de la Directiva.

El citado ANEXO puede ser actualizado por la
Comision Huropea. Al efectuar tal actualizacion, la
Comision debe tener en cuenta la posible adopcion
de medidas que supongan una efectiva apertura a la
competencia de sectores distintos de aquellos para
los que el citado menciona

anexo ya una

legislacion?>s.

138 E] Considerando (46) de la Directiva pone como ejemplo el
transporte ferroviario nacional de viajeros. A la vista del
ANEXO III, no se menciona legislacién especifica para: (i) la
produccién, transporte o distribucién de agua potable; (i) la
prospeccién y extraccion de carbén u otros combustibles
solidos; (iii) las entidades adjudicadoras del sector de los puertos
matitimos o fluviales u otras terminales; (iv) las entidades
adjudicadoras del sector de las instalaciones de aeropuertos; (v)
las entidades adjudicadoras del sector de los servicios de
ferrocarriles urbanos, tranvias, trolebuses o autobuses.
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Cuando el libre acceso a un mercado determinado no
pueda presumirse con arreglo a la aplicacién de la
legislacion apropiada de la Unién, debe demostrarse
que el acceso al mercado en cuestién es libre de facto

y de iure.
e) Procedimiento

La solicitud a la Comision Europea para que ésta
determine que la Directiva 2014/25/UE no es
aplicable a la adjudicacién de contratos para el
determinada

gjercicio de una actividad podra

realizarse:
- por un Estado miembro;

- por una entidad adjudicadora, en caso de que la
legislacion del Estado miembro permita esta

opcion.

En cuanto al objeto y contenido de la solicitud, es

menester sefialar que:

- podra referirse, conforme a lo sefialado en el
articulo 35 de la Directiva 2014/25/UE, tanto a
actividades que formen parte de un sector mas
amplio, como a aquellas otras que se ejerzan
unicamente en determinadas partes del Estado

miembro;

- en ella se informara a la Comision de todos los
hechos pertinentes, y, en particular, de cualquier
disposicion legal, reglamentatia o administrativa
o de cualquier acuerdo relativo a la conformidad
con las condiciones mencionadas en el articulo
34, apartado 1 de la Directiva 2014/25/UE.

Conjuntamente con la solicitud, se acompafara, si
resulta posible, una posicién reciente sobre la
situaciéon competitiva en el sector en cuestion,
adoptada por una autoridad nacional independiente

que sea competente en relaciéon con la actividad de
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que se trate ™. En caso de que no exista esta
posicion motivada, por razones obvias, la evaluacion
de la solicitud de exencién se prolongara mas en el

tiempo!¢0,

Desde un punto de vista procedimental, se pueden

observar las siguientes particularidades:

- El ANEXO 1V de la Directiva 2014/25/UE
establece un detallado régimen de plazos para la
adopcion de los actos de ejecucion previstos en
el articulo 35.

- Tras la presentacién de una solicitud, el Estado
miembro o la entidad adjudicadora de que se
trate podrd, con el acuerdo de la Comision,
modificar sustancialmente su solicitud, en

especial en lo que se refiere a las actividades o

las zonas geograficas afectadas.

- Cuando una actividad en un Estado miembro
determinado sea ya objeto de una solicitud, las
ulteriores solicitudes en relacion con esa misma
actividad en el mismo Estado miembro no se
consideraran nuevas solicitudes y se trataran en

el marco de la primera.

Una vez concluido el procedimiento de evaluacion, la
Comisién adoptara el correspondiente acto de
ejecucion en el que se estableceran las disposiciones
del articulo 35 de la Directiva 2014/25/UE que
resulten de aplicacién. Su contenido minimo se
regula en el apartado 6 del citado articulo 35 vy, entre
otros aspectos, conllevard la publicaciéon en el

DOUE de los plazos de la solicitud, asi como la

159 Ta Directiva 2014/25/UE, tal y como pone de manifiesto su
Considerando (48), considera que las autoridades nacionales
independientes, asi como los organismos reguladores sectoriales
o las autoridades de la competencia, poseen normalmente
pericias, informacién y conocimientos especificos que pueden
ser pertinentes para evaluar si una actividad determinada o partes
determinadas de una actividad estdn directamente expuestas a la
competencia en mercados cuyo acceso no esta limitado.

160 En concreto, quince (15) dias habiles, conforme a las
previsiones del ANEXO IV de la Directiva 2014/25/UE.
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forma, el contenido y otros aspectos de las
solicitudes, etc.
Los contratos destinados a hacer posible el

desarrollo de la actividad objeto de la solicitud
dejardn de estar sujetos a la Directiva 2014/25/UE
cuando: (1) la Comisién haya adoptado el acto de
ejecuciéon por el que se establezca la aplicabilidad del
articulo 34.1 de la Directiva, dentro del plazo
previsto en el ANEXO IV; (i) cuando no haya
adoptado el acto de ejecucién dentro del plazo
previsto en el ANEXO IV.

21. ENTRADA EN VIGOR. TRANSPOSICION

La Ditrectiva 2014/25/UE entrard en vigor a los
veinte (20) dias de su publicacién en el Diario Oficial
de la Unién BEuropea (DOUE de 28 de marzo de
2014).

Los Estados miembros tendrin de plazo maximo
hasta el 18 de abril de 2016 para adoptar todas
aquellas disposiciones de caracter legal, reglamentario
y administrativo que puedan resultar necesarias para

garantizar su efectivo cumplimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, el apartado 2 del articulo
106 de la Directiva 2014/25/UE establece una serie
de disposiciones transitorias. Tendran un alcance
ciertamente relevante, toda vez que, con total
probabilidad, marcaran los tiempos reales de la
transicién a un sistema de contratacion electrénica
plena (precisamente, uno de los objetivos prioritarios

de la nueva regulacion).

Asi, en primer lugar, los Estados miembros podrin
aplazar la aplicacion del articulo 40.1 de la Directiva
2014/25/UE (relativo

comunicacién electrénica en los procedimientos de

a la exigencia de una

contrataciéon -lo cual supone la comunicacién por

medios electronicos en todas las fases del

procedimiento -):
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- hasta el 18 de octubre de 2017, excepto cuando
el uso de medios electronicos sea obligatorio en
virtud de los articulos 52, 53, 54, 55.3, 71.2y 73

de la Directiva;

- hasta el 18 de abril de 2017, en lo que respecta a

las centrales de compras.

En caso de que algin Estado miembro decida optar
por aplazar la aplicacién de lo dispuesto en el articulo
40.1 de la Directiva, debera disponer que las
entidades adjudicadoras estén facultadas para clegir
entre los siguientes medios de comunicacién para
comunicaciones e intercambios de

todas las

informacién:

- medios electrénicos con arreglo al articulo 40 de

la Directiva;

- correo postal o cualquier otro medio apropiado;
- fax;
- una combinacién de los medios anteriores.

Finalmente, como medida de salvaguardia, se
establece la obligacion para los Estados miembros de
comunicar a la Comisién Europea el texto de las
principales disposiciones de Derecho interno que
adopten en el ambito regulado por la Directiva

2014/25/UE.

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 distribucién del documento, y su enlace a través de Internet.
También se autoriza la reproduccién 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.
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