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IMPORTANCIA Y SIGNIFICADO DEL DERECHO
COMUNITARIO DE CONTRATACION PUBLICA.

® a materia de contratacion publica es, hoy en dia, de maxima actualidad, no sélo
por novedades de indole juridica, si no también por la incidencia que la misma
tiene en el diseno y efectividad de las politicas publicas de los Estados (mas de

16 PIB)

® |a contratacion publica no puede ser considerada como un fin en si mismo, si
no que debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica al
servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o
sus politicas publicas.

® La contratacion publica debe ser regulada desde la 6ptica de consecucién
efectiva y eficiente de la prestacion demandada.

" @ La f' nalldad de esta nueva Dlrectlva 2004/I8 es responder a las eX|genC|as de :
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PRINCIPALES NOVEDADES LCSP 2007

® Finalidad de adecuacién al derecho comunitario

® Concepto mas amplio de entidades que aplican la Ley

® Depuracién conceptual de tipologia de contratos. EI CPP

® Introduccién de nuevos criterios de tipo medioambiental, de caracter social y

relativos a la subcontratacion a tener en cuenta en la seleccion de contratistas,
adjudicacion de contratos.

® Nuevo grocedimiento de adjudicacion para contratos de gran complejidad:

Didlogo Competitivo (conectado con nuevo contrato CCP)




LA INSUFICIENCIA DE LA LCSP. LAS PROPUESTAS
DE REFORMA

® Proyecto de Ley de captacion de financiacion en los mercados por los
concesionarios de obras publicas y por los titulares de contratos de

colaboracion publico-privada”.  Se admite que las tres vias de financiacién recogidas hasta
ahora por la normativa de contratos publicos -la emision de valores, la hipoteca de la concesion y la
aplicacion cuando sea conveniente de créditos participativos publicos- presentan peculiaridades frente
a la legislacion comun cuando se aplican a las concesiones de obra publica. Fija a la titulizacion de
créditos un limite de emision que no podra superar el 90% de la inversion total estimada y asimismo
fija en el mismo porcentaje el maximo importe de deuda garantizada por el recurso a la hipoteca de la
concesion, que nunca sera admitida en garantia de deudas que no guarden relacion con la
correspondiente concesion. En cuanto a los posibles créditos participativos publicos, su remuneracion
se fijara con referencia a los ingresos del concesionario.

® Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico,
que adapta a la legislacion espanola a la Directiva comunitaria de 2007/66/CE.
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EL PROBLEMA DE LOS RECURSOS:
LA DIRECTIVA 89/665/CEE y LA DIRECTIVA 2007/66

e Objetivo: Mejorar la eficacia de los recursos a disposicion de los operadores
econdmicos en el marco de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.

e Requisitos del régimen de los recursos

= Recursos rapidos Yy Recursos eficaces: Asi lo advierte la STJCE de 28 de octubre de
1999 (Alcatel): Las disposiciones del articulo 2, apartado |, letras a) y b), en relacién con
las del articulo 6, parrafo segundo, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de I989 relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, deben interpretarse
en el sentido de que los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los
casos, independientemente de la 05|b|I|dad de obtener una indemnizacién por danos y
per]UICIos un procedlmlento e recurso que permita al demandan obtener
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ACTOS QUE PUEDEN RECURRIRSE. LA DIRECTIVA 2004/18/CE

La propuesta de adjudicacion del contrato (adjudicacion provisional en

LCSP) y las decisiones del 6rgano de contratacion. (art. 2.1, a).

Informacion a acompanar art. 41.2 (art. 2 bis.2 y 2 quater):La

comunicacion de la decision del poder adjudicador a cada licitador o

candidato ira acompanada de la exposicion resumida de las razones




EL ORGANO DE CONTROL. CARACTERISTICAS
PRINCIPALES

Organo independiente ya sea en via administrativa o en via
jurisdiccional.

Organo independiente administrativo:

embros nombramiento, du




EL PROCEDIMIENTO

e Legitimacién para recurrir

= Cualquier persona que tenga o haya tenido interés en  obtener un
determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por
una presunta infraccion (art. 1.3), los licitadores y candidatos (art. 2 bis.2).No
es necesario establecer una accion publica en materia de contratos publicos.

* La STJCE de 12 de febrero de 2004 declara que es correcto que “se considere que una persona no
tiene derecho a acceder a los procedimientos de recurso previstos por dicha Directiva cuando esta
persona no ha participado en el procedimiento de adjudicacion del citado contrato, debido a que no
estaria en condiciones de prestar todos los servicios objeto de la licitacion, como consecuencia de la
existencia de caracteristicas supuestamente discriminatorias en la documentacion relativa a ésta, y
contra las cuales, aun asi, no interpuso un recurso antes de la adjudicacion del citado contrato”.




OPCIONES FACULTATIVAS DE LOS ESTADOS MIEMBROS

e Recurso previo ante el 6rgano de contratacion.
= Requisito: Suspension del procedimiento de adjudicacion

= Decision sobre las medidas provisionales y sobre la
suspension de un organo independiente.
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EFECTOS DEL RECURSO: LA SUSPENSION

Suspension del acto recurrido
Duracién: La misma que los plazos para recurrir.
No procede cuando:

= Se aplica el procedimiento negociado sin publicidad
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LA INEFICACIA (INVALIDEZ). REQUISITOS

Accion aplicable cuando se produce una infraccion de la Directiva 2004/18/
CE o de la Directiva 89/665/CEE. Regulacion: cada Estado miembro.

Efectos: Nulidad o anulabilidad del contrato.

Organo competente: Organo independiente que resuelve el recurso.

Interposicion de recurso Plazo:

= Hasta 30 dias desde la publicacion del anuncio o desde que se ha facilitado la informacion
resumida.

" Hasta 6 meses desde la celebracion del contrato.




LA INEFICACIA (INVALIDEZ).SUPUESTOS

a)si el poder adjudicador ha adjudicado un contrato sin publicar
previamente un anuncio de licitaciéon en el D.O.U.E. siendo
esta publicacion obligatoria.

b) en caso de infraccion de la suspension, de celebracion de
contrato o de ausencia de informacion, si dicha infraccion privo

al licitador que interpuso recurso de la posibilidad de ejercitar
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LA INEFICACIA (INVALIDEZ)
LAS EXCEPCIONES

++» Excepciones Respecto de a):

= el poder adjudicador considera que la adjudicacion de un contrato sin publicacion previa de un
anuncio se puede admitir de conformidad con la Directiva 2004/18/CE,

* el poder adjudicador ha publicado en el DOUE un anuncio con los siguientes datos:

a) nombre y datos de contacto del poder adjudicador;

b) descripcion de la finalidad del contrato;

c) justificacion de la decision del poder adjudicador de

conceder el contrato sin la publicacion previa de un anuncio de licitacion en el DOUE

d) nombre y datos de contacto del operador econémico a favor de quien se haya adoptado una
decision de adjudicacion del contrato, y,
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EL RECURSO ESPECIAL EN LA LCSP 2007

. LA REGULACION SE CONTIENE EN EL ARTICULO 37 LCSP DE 30 DE OCTUBRE 2007.

@ Todos los procesos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacién armonizada deberan contemplar el
recurso especial en materia de contratacion que podran interponer los licitadores que se sientan
perjudicados.

@ Se podran recurrir los acuerdos de adjudicacién provisional, los pliegos reguladores de la licitacion y los que
establezcan las caracteristicas de la prestacion. También se podran recurrir los actos de tramite adoptados en
el procedimiento antecedente cuando decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses.

@ Significado de la ST|CE de 3 de abril de 2008: suspensién automatica.

@ Ademis de los contratos sujetos a regulacion armonizada, en contratos subvencionados, en contratos de
servicios comprendidos en la categorias 17 a 27 y con importes superiores a 206.000 €, y contratos de
gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gasto de primer establecimiento sea superior a
500.000 € y el plazo de duracion superior a 5 afos, se contemplara la opcion de recurso y medidas cautelares
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Publicacion de Limite para Formular  Resoluciony Desestimado
laAdjudicacion interponer alegaciones notificacion por parte del
provisional recurso interesado




MEDIDAS PROVISIONALES EN CONTRATOS ARMONIZADOS

*¢*La nueva Ley prevé que se pueda solicitar la adopcién de medidas provisionales para
corregir infracciones de procedimiento o para impedir que se causen otros perjuicios
a los intereses afectados, incluidas medidas destinadas a suspender o a hacer que se
suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucion de
cualquiera decision adoptada por los 6rganos de contratacion. Esta solicitud se podra
formular al tiempo de presentarse el recurso especial en materia de contratacion
regulado en el articulo anterior o, de forma independiente, con anterioridad a su
interposicion.

*¢*Se debera tener en cuenta que las medidas provisionales que se soliciten y acuerden
con anterioridad a la presentacion del recurso especial en materia de contratacion
decaeran una vez transcurra el plazo establecido para su interposicion sin que el
interesado lo haya deducido.
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Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Contratos del Sector
Publico, que adapta a la legislacion espanola a la Directiva comunitaria

de 2007/66/CE

Sustitucion del recurso especial del articulo 37 LCSP por un nuevo recurso ante
un 6rgano independiente de caracter administrativo -formados por expertos
en derecho administrativo y contratacion publica- y que, en el ambito estatal,
recibira el nombre de Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales. Las Comunidades Autonomas pueden crear su Tribunal. En su caso
también Diputaciones Provinciales

Estos tribunales administrativos tendra naturaleza administrativa y sus
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CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO

v Caracter caracter obligatorio y preclusivo.

v Objeto: contratos publicos de obras, suministro, servicios, concesion de
obras publicas, gestion de servicios publico y de colaboracién publica y
privada que realicen los distintos poderes adjudicadores, siempre que su
importe sea de contrato armonizado. Seran igualmente susceptible de
recurso, cuando concurran los requisitos de la legislacion basica, los
contratos subvencionados por los entes, organismos y entidades del
sector publico que celebren otras personas fisicas o juridicas, asi como los
contratos de obras que celebren los concesionarios de obras publicas que
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OTRAS NOVEDADES DEL ANTEPROYECTO

v’ La garantia provisional es potestativa. Cuando el organo de
contratacion decida exigir una garantia provisional debera justificar
suficientemente en el expediente las razones por las que estima
procedente su exigencia para ese contrato en concreto

DESAPARECE LA DUALIDAD ADJUDICACION PROVISIONAL/DEFINITIVA

La perfeccion del contrato se produce con la formalizacion y no con la
adjudicacion




LA CUESTION DE LOS MODIFICADOS (I)

v El Informe y Conclusiones de la Comisién de Expertos para el estudio
y diagnostico de la situacion de la contratacion publica elaborado en el
ano 2004, ya senalé que las modificaciones en el contrato pueden
desvirtuar el caracter competitivo de la adjudicacion inicial, en la
medida en que el contrato que efectivamente se ejecuta y sus precios
no son aquellos por los que se compitiod

v'  Especialmente significativas son las previsiones de modificados que
lan | iculos 202.1, 217




LA CUESTION DE LOS MODIFICADOS (lI)

@ FEL PARECER DEL TJCE EN SUCCHI DI FRUTTA:

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al
formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas
estén sometidas a las mismas condiciones para todos los
competidores.”......

- “todas ondiciones y modalidades del procedimiento de lici
phE et T S d o s Ll Lot ' ".‘4\\'{ > 3 ~r'1~ N'."‘, " "“ o S ‘4 ,‘ '-.".“

e oy s
nQfar

"N C I




LA CUESTION DE LOS MODIFICADOS (lI)

® Existe nueva adjudicacion: ST|JCE de 19 de junio de 2008 (Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH).

4 Cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las
del contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad
de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato (véase, en este sentido, STJCE de 5 de octubre de 2000,
Comision/Francia, apartados 44 y 46)




Requisitos de los Modificados: (lll)

v" Que la modificacién no afecte a ninguna condicion esencial/importante
de la licitacion; ni responda a “necesidades nuevas”. Asi, las nuevas
necesidades, en principio, deben ser objeto de licitacion independiente
dado que afectaran al contenido esencial del contrato.

Que la posibilidad de aportar una modificacion, asi como sus
modalidades, estén previstas de forma clara, precisa e inequivoca en la
documentacion de la licitacion. En todo caso, parece claro que la
modificacion de una condicion esencial para la adjudicacion del contrato
equivale a la celebracion de un nuevo contrato, lo que, en principio,




Modificados en la Ley de Economia Sostenible (I)

v' El texto propuesto -articulos 35 y 36, y Disposicion Adicional
Decimooctava- incorpora novedades que afectan a la legislacion de
contratacion publica:a) Se impulsa la eficiencia en la contratacion publica
y la colaboracion publico-privada, b) se establece una mayor transparencia
de la informacion en la contratacidn publica mediante publicidad de todos
los perfiles en la Plataforma del Estado, c)se fomenta la realizacion de
contratos de investigacion y desarrollo, d) y se impulsa la participacion de
pequenas y medianas empresas en la contratacion publica

En especial, se modifica la normativa que regula los modificados de obras
de acuerdo con las practicas recomendadas por la Union Europea, (1

I DEDE R TR = P ] 3 C N A ¢ Yo 3 0. i
7 4 5 LLLE ’ -l A4 AR A )
S =i e 3 A Rt & A g, ¥ (e gt P P 4




Modificados en la Ley de Economia Sostenible
(Los supuestos de aplicacion)

v SE INTRODUCE UN CATALOGO DE SUPUESTOS

Articulo 92 bis. Supuestos

I. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en la persona del
contratista, cesion del contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion, los
contratos del sector publico sélo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los

pliegos o en el anuncio de licitacion o en los casos y con los limites establecidos en el articulo
92 quater.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se ejecutase en forma
distinta a la pactada, inicialmente debera procederse a la resolucion del contrato en vigor y a
la celebracion de otro bajo Ias cond|C|ones pertlnentes Este nuevo contrato debera




Modificados en la Ley de Economia Sostenible
(Los casos PREVISTOS en el pliego o0 anuncio)

El NUEVO ARTICULO 92 TER

“Los contratos del sector publico podran modificarse siempre
que en los pliegos o en el anuncio de licitacion se haya advertido
expresamente de esta posibilidad y se hayan detallado de forma
clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse
uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacion del
porcentaje del precio del contrato al que como maximo puedan
afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.




Modificados en la Ley de Economia Sostenible
(LOS MODIFICADOS NO PREVISTOS)

La modificacion del contrato no podra alterar las condiciones esenciales de la licitacion y
adjudicacion, y debera limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria. (

Se entendera que se alteran las condiciones esenciales de licitacion y adjudicacion del contrato
en los siguientes casos:

a) cuando la modificacion varie sustancialmente la funcion y caracteristicas esenciales de la prestacion
inicialmente contratada.

b) cuando la modificacion altere la relacion entre la prestacion contratada y el precio, tal y como esa
relacion quedé definida por las condiciones de la adjudicacion

cuando para la realizacion de la prestacion modificada fu,e;.,.geees habilitacion profesional
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Modificados en la Ley de Economia Sostenible

)

La reforma no parece compatible con las exigencias comunitarias e
introduce dudas e inseguridad juridica.

La efectividad del principio de concurrencia exige una- interpretacion
restrictiva a esta posibilidad —en modo entendida como una potestad
condicionada- en la que, en tanto  parte del procedimiento de
adjudicacion, deberia darse tramite de audiencia -a todos los licitadores
interesados en ese contrato, dando- posibilidad a su-impugnacion en
caso de entenderse incorrecta del modificacion.

Para que este modificado se atenga a la legalidad comunitaria seria
preciso que se cumpliera:las dos - condiciones  siguientes: 1) que la
modificacion no afecte a ninguna-condicion esencial/importante de la
licitacion; - 2) que la- posibilidad: de aportar una modificacion, asi como
sus modalidades, estéen previstas de forma clara, precisa e inequivoca
en la documentacion de la licitacion. En todo caso, parece claro que la
modificacion de una condicion esencial para la adjudicacion del contrato
equivale a la celebracion de un nuevo contrato, lo que, en principio,
requiere un nuevo procedimiento de adjudicacion

Un ejemplo podria ser la Ley Foral 6/2006 de Contratos Publicos de
Navarra: articulo 105
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MUCHAS GRACIAS
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