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RESUMEN

Este articulo revisa, desde la perspectiva de la reforma de las actividades de contra-
tacion llevadas a cabo por las Entidades locales espafiolas, las principales novedades que
las Directivas 2014/23 y 2014/24 introducen para el desarrollo de actividades de compra
colaborativa y agregada a gran escala (e, incluso, de dmbito transfronterizo) y, por otra
parte, en la requlacion de la adjudicacion de concesiones de servicios.
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ABSTRACT

This paper takes the perspective of the reform of the procurement activities of Spanish
local entities and overviews the main reforms that Directives 2014/23 and 2014/24 bring
about in terms of the conduct of large scale centralised public procurement (including
that of a cross-border nature), as well as those concerned with the award of public service
concessions.
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cipacién en mecanismos de compra centralizada. 3. Contratacién conjunta esporddica. 4. Contratacién
colaborativa o centralizada con intervencién de poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros:
4.1. Utilizacién de los servicios de centrales de compras de otros Estados miembros. 4.2. Contratacién
conjunta esporddica transfronteriza. 4.3. Contratacién mediante una agrupacién europea de cooperacién
territorial u otra entidad juridica comun creada por poderes adjudicadores de diferentes Estados miem-
bros. 4.4. Consideracién global.—III. NOVEDADES EN MATERIA DE CONCESIONES (DE SER-
VICIOS): 1. Sujecién de concesiones de servicios a regulacién armonizada. 2. El problema del umbral
mévil para determinar qué concesiones son SARA. 3. Exigencias en materia de transferencia de riesgo

operativo y cobertura de inversiones.—IV. CONCLUSION.—V. NOTA BIBLIOGRAFICA.

I. INTRODUCCION!

Tras un largo proceso legislativo iniciado por las propuestas de la Comisién Europea
de diciembre de 2011, y tras numerosas modificaciones derivadas de una intensa nego-
ciacién por parte de los Estados miembros y de una clara influencia por parte del Parla-
mento Europeo; en febrero de 2014 se han aprobado tres nuevas directivas comunitarias
en materia de contratacién publica. Las dos directivas con un mayor impacto potencial
en la actividad de las Administraciones locales son la Directiva 2014/24/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacién publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE?y la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion?.
Ambas Directivas deberdn ser transpuestas antes del 18 de abril de 2016 y, en Espafia,
la transposicién requerird una nueva reforma del texto refundido de la Ley de Contratos

del Sector Piablico (LCSP)*.

Las nuevas directivas comunitarias incorporan un gran ndmero de novedades que,
con cardcter general, buscan simplificar el régimen aplicable a la contratacién sujeta
a régimen armonizado (contratacién «SARA»)’ y crear instrumentos que posibiliten
una mayor integracién de objetivos de proteccién medioambiental, caricter social e
innovador de la contratacién publica (estratégica)® en apoyo de la estrategia Europa

! Abreviaturas utilizadas: AECT: Agrupacién Europea de Cooperacién Territorial; LCSP: Ley de Con-
tratos del Sector Publico; LRBRL: Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local; PYME(s): Pequefas y
Medianas Empresas; SARA: Sujeto a Regulacién Armonizada; TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2 DOL 94, de 28 de marzo de 2014, pp. 65-242.

3> DOL 94, de 28 de marzo de 2014, pp. 1-64.

4 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (BOE nim. 276, de 16 de noviembre de 2011, pp. 117729 a 117914). Modi-
ficado por ultima vez por Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de infraestructuras
y transporte, y otras medidas econémicas (BOE nim. 22, de 25 de enero de 2014, pp. 4675 a 4697). Para una
visién critica, J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La constante e interminable reforma de la normativa sobre contrata-
cién publica», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 159, 2013, pp. 25-38.

> J. A. MORENO MOLINA, «“Un mundo para Sara”. Una nueva categorfa en el Derecho espafiol de la con-
tratacién publica: los contratos sujetos a regulacién armonizada», Revista de Administracién Piblica, nam. 178,
2009, pp. 175-213.

¢ Para un resumen de las principales novedades, vid. las multiples «fact sheets» publicadas por la Comisién
Europea inmediatamente después de la aprobacién de las nuevas directivas, que se encuentran disponibles en
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20207. Estas novedades serdn claramente relevantes pero, en buena medida, constituyen
una consolidacién y aclaracién (en ocasiones, «reinterpretacién») de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en relacién con las anteriores (y
todavia vigentes) directivas de 2004°® y, por tanto, no deberfan dar lugar a «cambios
revolucionarios» en la contratacién publica local.

Sin embargo, las directivas de febrero de 2014 introducen un paquete de medidas de
corte novedoso que pretenden, por una parte, la creacién de un marco juridico adecua-
do para el desarrollo de actividades de compra colaborativa y agregada a gran escala (e,
incluso, de 4mbito transfronterizo) y, por otra parte, la regulacién de la adjudicacién de
concesiones de servicios con el principal objetivo de dinamizar el mercado concesional
en el dmbito comunitario®. En mi opinidn, éstos son los dos grandes bloques de regula-
cién de la actividad de compra publica (local) en los que las nuevas Directivas 2014/23 y
2014/24 abren oportunidades para una gran reforma de los mecanismos de contratacién
con el objetivo de racionalizar la actividad de compra, tratar de incrementar su eficiencia
econdmica, tratar de aprovechar el potencial de la contratacién publica electrénica y
ofrecer la posibilidad de crear nuevas estructuras de colaboracién publico-publica y pu-
blico-privada que permitan una mayor profesionalizacién y supervisién de la actividad
compradora'® (con el beneficio claro de permitir una mejor lucha contra la corrupcién
y un mayor control por parte de las autoridades de defensa de la competencia'!, con el
objetivo de incrementar la competitividad y eficiencia econémica de esta parte funda-
mental del desarrollo de toda actividad de servicio publico).

Pese a que el texto vigente de la LCSP ya prevé la posible creacién de centrales de con-
tratacién por las Comunidades Auténomas y Entidades locales (arts. 203-205) y la com-
pra centralizada en el dmbito estatal tanto de determinados suministros, obras y servicios

http:llec.europa.eufinternal_market/publicprocurement/modernising_rules/reform_proposals/index_en.htm (visitada
por tltima vez el 5 de abril de 2014). Para algunas valoraciones criticas, vid. las contribuciones a J. J. PERNAS
GARCIA (coord.), Contratacién piblica estratégica, Madrid, 2013.

7 Vid. hup:/lec.europa.euleurope2020/index_es.htm (visitada por tltima vez el 5 de abril de 2014).

8 Muchos de los casos mds relevantes, de hecho, son contempordneos a la propuesta de nuevas directivas
y ya fueron objeto de comentario por A. DE MARCOS FERNANDEZ, «Contratacién localy, Anuario de Derecho
Municipal 2012, nim. 6, 2013, pp. 263-280.

? En relacién con la propuesta de directiva, vid. X. LAzZO VITORIA, «El futuro del mercado concesional en
Europa», Revista CEF Legal, ntim. 154, 2013, pp. 137-174.

1 En general, vid. J. M.2 GIMENO FELIU, «Las nuevas directivas —cuarta generacién— en materia de
contratacién publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», Revista Espaiola de Derecho Adminis-
trativo, nim. 159, 2013, pp. 39-106.

"' En este sentido, conviene tener en cuenta la creciente atencién prestada por las autoridades de defensa
de la competencia y, en particular, por la Comisién Nacional de Mercados y Competencia a esta actividad eco-
némica. Vid. los informes sobre los medios propios y las encomiendas de gestién (2013) o sobre la Aplicacién de la
Guita de Contratacion y Competencia a los procesos de licitacion para la provision de la sanidad piiblica en Esparia
(2013) y, con cardcter més general, la Guta sobre Contratacién Piblica y Competencia (2012), todos ellos dispo-
nibles en htp:/fwww.cncompetencia.es (visitada por tltima vez el 5 de abril de 2014). Para un andlisis critico, v/d.
A. SANCHEZ GRAELLS, «Una Visién Critica de la “Gufa Sobre Contratacién Puiblica y Competencia” Publicada
por la CNC», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, nam. 20, 2011, pp. 15-31.
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con caracteristicas esencialmente homogéneas (art. 206) como de equipos y sistemas para
el tratamiento de la informacién (art. 207), y sin perjuicio del impulso que se pretende
dar a estas medidas en base a las recomendaciones de la Subcomisién de Duplicidades
Administrativas de la Comisién Virtual para la Reforma de las Administraciones Publicas
(CORA) "2, que deberfa resultar en un mayor uso de estas posibilidades por parte de las
Entidades locales en el medio plazo; la Directiva 2014/24 apunta a la creacién de un
régimen juridico méds completo y con mayor recorrido, especialmente en materia de co-
laboracién puntual para el desarrollo de proyectos (esporddicos) de compra colaborativa
o0, muy destacadamente, de colaboracién transfronteriza (que puede resultar especialmen-
te atractiva para Entidades locales fronterizas, en las que la colaboracién con entidades
portuguesas o francesas puede estar plenamente justificada en términos de racionalidad
econémica y eficiencia en la prestacién de servicios publicos). Por su parte, la Directiva
2014/23 regula por primera vez las reglas aplicables a la adjudicacién de concesiones de
servicio publico y establece para todo tipo de concesiones (esto es, obras y servicios) reglas
mis claras en materia de transferencia de riesgos y de cobertura de las inversiones realiza-
das por los concesionarios. Esta Directiva también establece un umbral «SARA» para los
contratos de concesién, aunque su efectividad puede resultar dudosa en vista de la recien-
te jurisprudencia del TTUE en materia de adjudicacién de contratos de concesién (cues-
tién que trataremos con algin detalle, dadas sus importantes consecuencias, infra I11.2).

Con cardcter general, conviene destacar que, en mi opinidn, las posibilidades de
reforma de la contratacién publica local derivadas de las Directivas 2014/23 y 2014/24
estdn alineadas con las lineas maestras de la reciente reforma del sector publico local
derivada de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracién local® que, claramente, se centra en la racionalizacién de la activi-
dad de contratacién publica de los municipios (menores): 1) forzando el traslado de la
competencia en materia de contratacién publica al nivel provincial (esto es, haciendo a
las diputaciones provinciales o entidades equivalentes competentes para la contratacién
centralizada de municipios con menos de 20.000 habitantes) ', y 2) creando una gran

2 Vid. medida nim. 1.04.005 en el borrador de 18 de noviembre de 2013, disponible en hzip://praza.com/
xornalluploads/arquivos/arquivo/529efb210f948-cora. pdf (visitada por tltima vez el 5 de abril de 2014) y el andli-
sis critico de M. DIAZ ESPINEIRA, «Centralizacién de la compra: breve comentario al informe de la Subcomisién
de duplicidades administrativas (medidas de la CORA)», Observatorio de Contratacién Piblica, 13 de enero de
2014, disponible en http:/fwww.obcp.eslindex.php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 136/relcategoria. 208/relmenu. 3/
chk.a4bla0ce741d36587519ae8c¢3617c270 (visitada por dltima vez el 5 de abril de 2014). Para un andlisis de las
fases previas en el proyecto CORA y sus implicaciones en materia de contratacién publica, vid. J. M.2 GIMENO
FELIU, «El informe CORA y la contratacién publica: una visién critica», Observatorio de Contratacién Piblica, 3
de julio de 2013, disponible en Attp://www.obcp.eslindex. php/mod. opiniones/mem.detalle/id. 1 09/relcategoria. 208/
relmenu.3/chk.62f0f3c7eaal 52b7c57a94c0081189ad (visitada por ultima vez el 6 de abril de 2014).

3 BOE ntm. 312, de 30 de diciembre de 2013, pp. 106430 a 106473. Para un andlisis critico, vid.
E VELASCO CABALLERO, «Nuevo régimen de competencias municipales en el Anteproyecto de Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracion Local», Anuario de Derecho Municipal 2012, ndm. 6, 2013, pp. 23-60.

4 Mediante la correspondiente modificacién del art. 36.1.g) de la 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local (LRBRL) (BOE ntm. 80, de 3 de abril de 1985, pp. 8945 a 8964). Modificada
por dltima vez por Ley 27/2013. Para un andlisis detallado de las implicaciones de esta reforma, vid. M. La-



Novedades en materia de compra colaborativa y adjudicacién de concesiones... 125

flexibilidad para la utilizacién de mecanismos de centralizacién de contratacién en el
dmbito de las asociaciones de Entidades locales conforme a lo previsto en el apartado

tercero de la DA 5.2 de la LRBRL.

Dada la clara necesidad de promover estos objetivos en la reforma de la contrataciéon
publica local en Espafia en el sentido indicado en la Ley 27/2013, este articulo se centra
en los dos bloques de novedades de las Directivas 2014/23 y 2014/24 ya mencionados,
es decir, de una parte, en las novedades para el desarrollo de actividades de compra
colaborativa y agregada @ gran escala (e, incluso, de dmbito transfronterizo) (II) y, por
otra parte, en la regulacién de la adjudicacién de concesiones de servicios y las reglas
comunes para todo tipo de concesiones (III). El andlisis estard limitado al régimen pre-
visto en los instrumentos comunitarios y pretende, exclusivamente, apuntar algunas de
las posibilidades estratégicas para la reforma de la contratacién publica local, asi como
algunas dudas interpretativas o dificultades pricticas que, en mi opinidn, requerirdn de
un especial esfuerzo clarificador en la transposicién de las directivas al ordenamiento
juridico espafiol antes del 18 de abril de 2016. Unas breves conclusiones recapitulardn el
andlisis llevado a cabo en el articulo (IV).

II. NOVEDADES EN MATERIA DE COMPRA COLABORATIVA

1. Modificacién sustancial de las normas aplicables a los sistemas dinidmicos
de adquisicién y reconocimiento de la posibilidad de utilizar catalogos
electrénicos

Las nuevas normas relativas a los sistemas dindmicos de adquisicién del art. 34 de la
Directiva 2014/24 han suprimido la obligacién de presentacién y evaluacién de ofertas
indicativas [considerando (63)] y se han orientado claramente hacia la creacién de sis-
temas relativamente parecidos a las (tradicionales) listas de proveedores reconocidos o
«clasificados» (atin permitidas conforme a lo previsto en el art. 64 Directiva 2014/24) 5,

NUSSE ALCOVER, «Impacto de la Ley 27/2013 en la Contratacién de las Entidades Locales», Observatorio de
Contratacién Piblica, 10 de febrero de 2014, disponible en hep:/fwww.obep.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detallelid. 140/relcategoria. 208/relmenu.3/chk. 7 1ec8[f5a62ae7dbe60800ef96a1959a (visitada por tltima vez el 6
de abril de 2014).

5 Asf lo pone de manifiesto la Exposicién de Motivos al aclarar que, en definitiva, el propésito de los
sistemas dindmicos de adquisicién es el de permitir «al poder adjudicador disponer de una gama particular-
mente amplia de ofertas y garantizar asi una utilizacién éptima de los fondos publicos mediante una amplia
competencia con respecto a los productos, obras o servicios comtnmente utilizados o disponibles generalmente
en el mercado» [considerando (63) 77 fine]. Y, mds claramente, resulta de lo establecido en el art. 34(1) de la
Directiva, que prevé que, al igual que los més tradicionales sistemas de clasificacién de contratistas, los «<nuevos»
sistemas dindmicos de adquisicidon: «Podra[n] dividirse en categorfas de productos, obras y servicios [...] defini-
das objetivamente conforme a las caracteristicas de la contratacién que vaya a realizarse en la categorfa de que
se trate. Entre dichas caracterfsticas podra figurar la referencia al volumen maximo admisible de los contratos
especificos subsiguientes o a una zona geografica especifica donde vayan a ejecutarse los contratos [...]».
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complementados con la existencia de catdlogos electrénicos que permitan a las Entidades
locales contratar de forma rédpida cualesquiera de los productos (dificilmente servicios)
incluidos en los mismos'®. La regulacién de los catdlogos electrénicos como una técnica
especifica de solicitud de ofertas y adjudicacién de contratos (particularmente dentro de
acuerdos marco y de sistemas dindmicos de adquisicién) merece especial atencién, dada
la flexibilidad que la Directiva ha creado en torno a los mismos, buscando obtener las
ventajas que se perciben en este instrumento, que se considera que contribuye «a incre-
mentar la competencia y a racionalizar las compras publicas, en especial gracias al aho-
rro de tiempo y dinero» (dado que, en definitiva, lleva a una clara simplificacién de los
procesos de presentacién y evaluacién de la informacién necesaria para la adjudicacién).

La Directiva acoge una descripcién funcional de los catdlogos electrénicos, descri-
biéndolos como un formato para la presentacién y organizacién de la informacién de
forma comtuin para todos los licitadores participantes que se presta al tratamiento electré-
nico (por ejemplo, la presentacién de hojas de cilculo). Por tanto, el formato especifico
de los catdlogos electrénicos queda abierto [y debe especificarse, por tanto, por cada enti-
dad adjudicadora que pretenda utilizarlo, conforme al art. 36(2) Directiva 2014/24] y la
normativa asociada a los mismos (fundamentalmente, el art. 36 Directiva 2014/24) debe
interpretarse desde una perspectiva funcional.

Las normas mds relevantes se refieren a la adjudicacién de un suministro en con-
creto cuando los catdlogos estdn a disposicién de la entidad contratante participante
bien en un acuerdo marco, bien en un sistema dindmico de adquisicién —que son los
supuestos de mayor interés para Entidades locales—, particularmente cuando tengan
acceso a catdlogos electrénicos vinculados a mecanismos de compra centralizada (vid.
infra 11.2). En estos casos, y siempre que se haya puesto claramente de manifiesto en la
documentacién correspondiente a la licitacién, las entidades contratantes podrdn con-
tratar directamente el suministro de los bienes (y servicios) incluidos en el catdlogo en
las condiciones previstas en el catdlogo (esto es, sin necesidad de mayor competencia
ni cualquier otra fase en el procedimiento de contratacién). A estos efectos, cuando la
entidad contratante desee adquirir bienes o servicios incluidos en los catdlogos, simple-
mente deberd comunicar a los proveedores incluidos en el catdlogo la fecha y la hora en
las que prevé recopilar la informacién necesaria, y ofrecerd a los licitadores la posibili-
dad de negarse a que sus productos (o servicios) sean tenidos en cuenta. La Directiva
requiere que los poderes adjudicadores establezcan un lapso de tiempo adecuado entre la
notificacién y la obtencidn efectiva de la informacién —aunque, en mi opinidn, el uso
de medios electrénicos de comunicacién hace prever que estos lapsos de tiempo puedan
ser realmente breves (incluso de horas)—. En todo caso, antes de adjudicar el contrato,
los poderes adjudicadores presentardn la informacién recopilada al licitador interesado

¢ En general, sobre el uso de catdlogos electrénicos bajo las normas de la todavia vigente Directi-
va 2004/18, vid. European Dynamics, Electronic Catalogues in Electronic Public Procurement, Final Report
(2007), disponible en  http:/lec.europa.eulinternal_market/publicprocurementldocs/eprocurementlfeasibilitylecat-
vol-2_en.pdf (visitada por dltima vez el 5 de abril de 2014).
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a fin de darle la oportunidad de negar o de confirmar que la oferta no contiene errores
materiales [art. 36(5) Directiva 2014/24]. Si no hay discrepancias, la transaccién se ten-
drd por perfecta y la adjudicacién del suministro habrd cumplido con lo establecido en
la normativa comunitaria aplicable.

En mi opinién, la creacién de catdlogos electrénicos de bienes que las Entidades lo-
cales puedan contratar directamente (como el ya gestionado por la recientemente creada
Direccién General de Racionalizacién y Centralizacién de la Contratacién'’, aunque
con un cardcter mds abierto y vinculado a sistemas dindmicos de adquisicién en lugar de
acuerdos marco)—si es necesario, tras haberse adherido a los correspondientes acuerdos
marco o sistemas dindmicos de contratacién centralizados (7zfra I1.2) —ofrece un gran
potencial para la racionalizacién de la compra de bienes de uso frecuente y permite a
las Entidades locales pricticamente prescindir de cualquier sistema orientado al cum-
plimiento independiente de las obligaciones derivadas de la Directiva (y de la norma-
tiva doméstica que la transponga)—, dado que la adquisicién de productos incluidos
(vilidamente) en el catdlogo serd en todo caso conforme a la normativa comunitaria.
En este sentido, serfa claramente deseable que se promoviera la creacion de un sistema
centralizado (y con un formato dnico y homogéneo) para la presentacién de catdlogos
electrénicos —idealmente, como técnica de implementacién de un sistema dindmico de
adquisicién creado a nivel estatal y administrado conforme a lo previsto en el art. 206
LCSP—. Este mismo catédlogo podria servir como «ventanilla dnica» para que empresas
de todos los tamafios (pero, especialmente, PYMEs) pudieran ofrecer sus bienes (y ser-
vicios) a todas las Entidades locales del Estado (con independencia de la localizacién de
unas y otras), dado que el paso intermedio por el que la Entidad local notifica a los pro-
veedores su intencién de adquirir bienes les permitirfa (auto)excluirse en aquellos casos
en los que, por cualquier razén (distancia geografica, volumen del pedido) no puedan o
no deseen optar al contrato. La mayor ventaja para los licitadores derivaria de la necesi-
dad de cumplir sélo una vez con los trdmites necesarios para justificar el cumplimiento
de los requisitos de seleccién. En términos un poco impresionistas, puede considerarse
que la creacién de un (macro)catdlogo electrénico de este tipo serfa equivalente a la
creacién de una plataforma de comercio electrénico como ebay o amazon para el sector
publico. Las ventajas de poder comprar bienes de este modo parecen fuera de toda duda,
dada la simplicidad del sistema.

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto en la propia Directiva 2014/24, la
utilizacién de este tipo de técnicas debe ser especialmente cuidadosa y su diseno debe
garantizar que no se producen distorsiones de la competencia en los mercados corres-
pondientes'®. Asi se ha indicado claramente en el considerando (59), que advierte que

17 Real Decreto 696/2013, de 20 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 256/2012, de 27
de encro, por el que se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas (BOE ntim. 227, de 21 de septiembre de 2013, pp. 74607 a 74618).

'8 Para una valoracidn critica, en general, de la interaccién entre la normativa de competencia y la de con-
tratacion publica, vid. A. SANCHEZ GRAELLS, «Reflexiones criticas en torno a la disciplina del comportamiento
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«la agregacién y la centralizacién de las compras deben supervisarse cuidadosamente
para evitar una excesiva concentracion de poder adquisitivo y la colusion y preservar la trans-
parencia y la competencia, asi como las posibilidades de acceso al mercado de las PYME»
(cursiva afiadida). No obstante, si el procedimiento por el que se crea el sistema dindmi-
co de adquisicién cumple con los requisitos de la Directiva (art. 34, en cuanto a la obli-
gacién de mantenerlo abierto durante todo el periodo de vigencia a cualquier operador
econémico que cumpla los criterios de seleccién y arts. 56 y ss. en cuanto los criterios
de seleccién) ' éste puede ser potencialmente uno de los mecanismos con menor efec-
to restrictivo de la competencia —dado el cardcter inclusivo del sistema dindmico de
adquisicién y el reducido coste (administrativo) de mantener un catdlogo electrénico
a disposicién de las Entidades locales contratantes—. Adicionalmente, la creacién de
estos mecanismos se ve sometida a un grado de supervisién mds elevado conforme a lo
previsto en los arts. 83 y 84 de la Directiva 2014/24 y la centralizacién de los mecanis-
mos también debe favorecer las posibilidades de supervisién por parte de Entes como el
Tribunal de Cuentas y la Comisién Nacional de Mercados y Competencia. Por tanto, el
control de los riesgos de implementacién de técnicas de contratacién publica restrictivas
o distorsionadoras de la competencia se pueden ver, de hecho, reducidos pese al mayor
potencial distorsionador derivado de la agregacién de demanda y la centralizacién de la
gestion del (macro)catdlogo electrénico.

2. Flexibilizacién de los modos de participacién en mecanismos de compra
centralizada

En la misma linea de facilitacién o simplificacién de los mecanismos de contrataciéon
publica (potencialmente) disponibles para las Entidades locales, las reglas aplicables a la
adscripcién de Entidades locales a centrales de compra también pueden verse significa-
tivamente flexibilizadas tras la incorporacién de la Directiva 2014/24 al ordenamiento
juridico espafiol. Actualmente, esta posibilidad estd regulada en el art. 205 LCSP, que
prevé un régimen fundamentalmente orgdnico y basado en acuerdos de adhesién que
revisten un cierto caricter de acuerdos de colaboracién publico-publica. Estos sistemas
de adhesién parecen relativamente unilaterales y limitados a los bienes o servicios que
se contraten, dado que la Entidad local que precisa de los servicios de compra centra-
lizada se adpiere al sistema de contratacidn estatal o de la correspondiente diputacién
provincial o comunidad auténoma (aunque la posibilidad de adherirse a los sistemas de
compra centralizada de otras comunidades auténomas o provincias también esta expli-
citamente previsto). Asi, no parece que quepa demasiada negociacién de los términos

de mercado del comprador publico», en R. ACEVEDO y P. VALCARCEL (eds.), Contratacién Piblica a Debate:
Presente y Futuro, Civitas, Madrid, 2014, pp. 271-294.

1" Para un mayor andlisis, vid. A. SANCHEZ GRAELLS, «Exclusion, Qualitative Selection and Short-listing
in the New Public Sector Procurement Directive», en F LICHERE y S. TREUMER (eds.), New Public Procurement
Directives, vol. 6 European Procurement Law Series, Copenhagen, 2014, en prensa.
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en los que deba llevarse a cabo dicha contratacién centralizada, ni de las condiciones en
que la Entidad local deba remunerar o financiar estas adquisiciones —que se limitardn,
en buena medida, a normas de derecho presupuestario (por las que se imponga la finan-
ciacién de la compra a la Entidad local en cuestién)—. La inclusién de un elemento
de remuneracién o de atribucién de costes més alld del coste estricto de los servicios o
bienes contratados centralizadamente puede plantear dudas (;Se genera la existencia
de un contrato de prestacién de servicios que deberfa haberse sometido a adjudicacién
mediante un procedimiento abierto o restringido? ;Cémo se determina la contribucién
financiera de la Entidad local a los costes generales del servicio de compra centralizada?)
y resultar en la prestacién de estos servicios sin coste adicional para las entidades adhe-
ridas?’; y ello puede acabar dificultando la creacién y utilizacién de estos mecanismos,
dado el relevante impacto presupuestario que pueden tener para las administraciones
que los gestionen.

Para evitar este tipo de dificultades y dar mayor flexibilidad al sistema, el régimen
de la Directiva 2014/24 prevé la posibilidad de que la utilizacién de los servicios de las
centrales de compra —y, en general, la prestacién de servicios de compra centraliza-
da— pueda ser objeto de regulacién contractual. Asi lo pone de manifiesto en su Ex-
posicién de Motivos, al indicar que «los poderes adjudicadores deben estar autorizados
a adjudicar un contrato de servicios publicos para la oferta de actividades de compra
centralizada a una central de compras sin aplicar los procedimientos previstos en la
presente Directiva. También debe permitirse que dicho contrato de servicios publicos
incluya la oferta de actividades de compras auxiliares» [considerando (70)]. En efecto,
el art. 37(4) de la Directiva 2014/24 prevé expresamente que los poderes adjudicadores
podran adjudicar directamente contratos publico de servicios para la realizacién de acti-
vidades de compra centralizadas a una central de compras, y que estos contratos puiblicos
podran incluir también la realizacién de actividades de compra auxiliares, definidas en el
art. 2(1)(15) Directiva 2014/24 como actividades consistentes en la prestacién de apoyo
a las actividades de compray, en particular, ) la infraestructura técnica que permite a los
poderes adjudicadores adjudicar contratos publicos o celebrar acuerdos marco de obras,
suministros o servicios; &) asesoramiento sobre la realizacién o el disefio de los procedi-
mientos de contratacién publica, y ¢) la preparacién y la gestién de los procedimientos
de contratacién en nombre y por cuenta del poder adjudicador de que se trate*'. Parece
claro que la Directiva autoriza expresamente la inclusién de un elemento (separado) de
remuneracion a la central de compras por la prestacién de estos servicios auxiliares y, en
consecuencia, parece que da lugar a un marco mds flexible para la participacién de Enti-

2 Dado que esa es, en definitiva, la Gnica opcién que mantiene los acuerdos de colaboracién publico-
publica implicitos en la centralizacién de compras fuera del 4mbito objetivo de aplicacién de las normas co-
munitarias, como aclara el considerando 70 % fine de la Directiva 2014/24: «Conviene sefialar que la presente
Directiva no debe aplicarse cuando las actividades de compra centralizada o de compras auxiliares no se ofrezcan
mediante un contrato oneroso que constituya una contratacién a efectos de la presente Directivar.

2 Traduccién propia de la versién inglesa de la Directiva, dado que la versién en castellano omite los
subapartados de la definicién.
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dades locales en mecanismos de compra centralizada y para el disefo de mecanismos de
reparto de los costes generales derivados de la creacién y gestién de centrales de compra.

Por otra parte, la Directiva prevé la posibilidad de que no sean entes publicos quie-
nes lleven a cabo las actividades de centralizacién de compra directamente o en su tota-
lidad, sino que las entidades adjudicadoras subcontraten o externalicen estos servicios
a proveedores privados. Esto puede incrementar la flexibilidad del sistema cuando el
sector publico no cuente con los recursos o el capital humano necesarios para llevar a
cabo estas actividades. En ese caso, sin embargo, la adjudicacién del contrato de servicios
si estard sometida al régimen general impuesto por la Directiva 2014/24.

3. Contratacién conjunta esporadica

Sin perjuicio de lo anterior y como pone de manifiesto el considerando (71) de la
Directiva 2014/14, la centralizacién de compras no es necesariamente la tnica ni la
mejor opcidn para la racionalizacién de la adquisicién de bienes o la contratacién de
servicios u obras, dado que solo se ajusta a determinados tipos de necesidades de las
administraciones publicas (fundamentalmente, a las necesidades de bienes o servicios
homogéneos y de uso comtin). Sin embargo, ello no debe excluir la posibilidad de llevar
a cabo otros proyectos de colaboracién en la adquisicién de bienes o la contratacién de
servicios u obras de forma esporddica, a medida que se identifiquen necesidades comu-
nes u oportunidades a tal efecto. Asi, la Directiva reconoce expresamente que el refuerzo
de las centrales de compras no debe impedir otras practicas de contratacién conjunta
esporddica (es decir, adquisiciones en comun llevadas a cabo de forma menos institucio-
nalizada y sistemdtica) especialmente en relacién con proyectos innovadores.

La Directiva pone de manifiesto que, en el 4émbito comparado, la contratacién con-
junta puede adoptar multiples formas que van desde la contratacién coordinada me-
diante la preparacién de especificaciones técnicas comunes para las obras, suministros o
servicios que vayan a ser contratados por una serie de poderes adjudicadores mediante
procedimientos de contratacién independientes (a efectos de estandarizacién o, simple-
mente, de reduccién de los costes de disefio del procedimiento de contratacién), hasta
aquellas situaciones en que los poderes adjudicadores interesados sigan conjuntamente
un procedimiento de contratacidn, bien mediante una actuacién conjunta, bien con-
fiando a un poder adjudicador la gestion del procedimiento de contratacién en nombre
de todos los poderes adjudicadores (generalmente, a través de un sistema de encomienda
o de delegacién). La Directiva establece expresamente la legalidad de estas précticas al
prever en el art. 38(1) que dos 0 més poderes adjudicadores podrdn acordar la realiza-
cién conjunta de determinadas contrataciones especificas. La relevancia de esta norma
habilitadora no radica tanto en la creacién de esta posibilidad (lo que no estd prohibido,
estd permitido y ninguna de las previsiones de la Directiva 2004/18 prohibe la realiza-
cién de estos actos de colaboracién esporddica), como en la creacién de un claro marco
de atribucién de responsabilidades entre las entidades participantes.
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En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Directiva 2014/24 es clara al con-
siderar que en la medida en que diferentes poderes adjudicadores desarrollen conjunta-
mente un procedimiento de contratacién, habrdn de tener una responsabilidad conjunta
respecto del cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la Directiva. No obstante,
la Directiva no crea un sistema de responsabilidad (solidaria) automatica, sino que per-
mite determinar respecto a qué fases del proyecto de colaboracién la responsabilidad
es conjunta y respecto a qué otras cada una de las entidades participantes mantiene su
propia responsabilidad de asegurar el cumplimiento con la normativa comunitaria de
contratacién publica (y, por extensién, de la normativa nacional que la transpone). Asf,
el art. 38(2) prevé que todos los poderes adjudicadores interesados tendrdn responsabili-
dad conjunta del cumplimiento con la normativa de contratacién en dos casos: #) cuan-
do el procedimiento de contratacién se desarrolle en su totalidad de forma conjunta, y
b) cuando un tnico poder adjudicador administre el procedimiento por cuenta propia
y por cuenta de los demds poderes adjudicadores interesados. Sin embargo, cuando el
procedimiento de contratacién no se desarrolle en su totalidad en nombre y por cuenta
de los poderes adjudicadores interesados, estos solo tendran la responsabilidad conjunta
por aquellas partes que se hayan llevado a cabo conjuntamente. Légicamente, en tal
caso, cada poder adjudicador serd tnico responsable del cumplimiento de la normativa
de contratacién aplicable con respecto a las partes que lleve a cabo en su propio nombre
y por cuenta propia.

La virtualidad e interés del art. 38 de la Directiva 2014/24 parece clara si se tiene en
cuenta que las Entidades locales pueden estar interesadas en colaborar para determina-
das pero no todas las fases del proceso de adjudicacién de contratos, especialmente en
relacién con técnicas de contratacién como los sistemas dindmicos de contratacién ba-
sados en catédlogos, o la creacién de acuerdos marco dentro de los que cada Entidad local
lleve a cabo sus adjudicaciones directas o «mini-competiciones» para la adjudicacién de
contratos especificos.

4. Contratacién colaborativa o centralizada con intervencién de poderes
adjudicadores de diferentes Estados miembros

Llevando la creacién de espacio (regulatorio) para la contratacién colaborativa o
centralizada al extremo, y basdndose claramente en la premisa de que los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros se ajustardn en lo necesario para permitir este tipo de
situaciones, el art. 39 de la Directiva 2014/24 regula los supuestos de contratacién con
intervencién de poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros. Este nuevo con-
junto de reglas se percibe como una evolucién respecto a la vigente Directiva 2004/18,
que no contiene normas equivalentes. Es importante destacar que, en los términos de
la Exposicién de Motivos de la Directiva, el establecimiento de nuevas normas sobre
contratacién conjunta transfronteriza se lleva a cabo para permitir a los poderes adjudi-
cadores aprovechar al maximo el potencial del mercado interior en términos de econo-
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mias de escala y reparto de riesgos y beneficios, especialmente en relacién con proyectos
innovadores que conllevan un riesgo mayor del que razonablemente puede asumir un
tnico poder adjudicador [considerando (73)].

Este tipo de mecanismos transfronterizos puede parecer alejado de las necesidades de
las Entidades locales. Sin embargo, en mi opinidn, es precisamente en el dmbito regional
(ampliamente entendido) donde el nuevo régimen puede tener una mayor virtualidad,
dada la oportunidad de replantearse estrategias de gestién de servicios publicos y de
aprovisionamiento en regiones fronterizas con Portugal y Francia®’. En este sentido,
merece la pena detenerse brevemente en las normas de coordinacién de ordenamientos
juridicos que establece el art. 39 de la Directiva 2014/24, que se refieren a tres supuestos
distintos.

4.1.  Utilizacion de los servicios de centrales de compras de otros Estados miembros

La Directiva es clara en su intencién de permitir que las entidades contratantes de
un Estado miembro utilicen los servicios de las centrales de compras establecidas en
otro Estado miembro y, a tal efecto, impide que los Estados miembros prohiban «que
sus poderes adjudicadores recurran a actividades de compra centralizadas ofrecidas por
centrales de compras situadas en otro Estado miembro» [art. 39(2) Directiva 2014/24].
No obstante, la Directiva permite que los Estados miembros limiten el tipo de actividad
llevada a cabo por la central de compras «extranjera». En este sentido, es importante
tener en cuenta que el art. 2(1)(14) de la Directiva 2014/24 establece que las centrales
de compras pueden llevar a cabo dos tipos de actividades: bien @) la adquisicién de
suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o 4)la adjudicacién de
contratos publicos o la celebracién de acuerdos marco de obras, suministros o servicios
destinados a poderes adjudicadores®. Es decir, que las centrales de compras pueden
actuar como intermediarios (comprando para revender a las entidades contratantes no
centralizadas) o simplemente como agentes (adjudicando contratos en nombre y/o en
beneficio de las entidades contratantes no centralizadas). En este sentido, los Estados
miembros simplemente pueden restringir el tipo de actividades llevadas a cabo por cen-
trales de compra «extranjeras» de las que pueden beneficiarse sus entidades adjudicado-
ras (excluyendo, por ejemplo, la posibilidad de que se adquieran bienes o servicios de la
central de compras).

En los casos en que las entidades contratantes recurran a centrales de compras extran-
jeras, el art. 39(3) establece que la prestacién de las actividades de compra centralizadas
se llevard a cabo de conformidad con las disposiciones nacionales del Estado miembro en

22 También podr4 tener virtualidad en caso de Entidades contratantes muy especializadas, que deban
agruparse con sus homélogas en otros Estados miembros, pero esas consideraciones exceden del 4mbito de esta
contribucién.

# Traduccién propia de la versién inglesa de la Directiva, dado que la version en castellano omite, de
nuevo, los subapartados de la definicién.
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el que se encuentre la central de compras. Esas mismas disposiciones nacionales se apli-
cardn asimismo a: «) la adjudicacién de un contrato mediante un sistema dindmico de
adquisicién; b) la convocatoria de una nueva licitacién en virtud de un acuerdo marco
(mini-competencia), y ¢)la determinacién de cudl de los operadores econémicos partes
en el acuerdo marco desempefard una labor determinada (cuando la mini-competencia
no es necesaria). Es decir, que los mecanismos de compra agregada que utilice la cen-
tral de compras seguirdn en todo caso sujetos a las disposiciones nacionales del Estado
miembro en el que se encuentre la central de compras.

4.2.  Contratacidn conjunta esporddica transfronteriza

El art. 39(4) de la Directiva 2014/24 regula los supuestos de contratacién conjunta
esporddica transfronteriza, en los que varios poderes adjudicadores de diferentes Estados
miembros decidan adjudicar conjuntamente un contrato publico, celebrar un acuerdo
marco o administrar un sistema dindmico de adquisicién. En estos casos, es importan-
te destacar que la existencia de acuerdos internacionales que regulen estas actividades
puede excluir la aplicacién de la Directiva conforme a lo dispuesto en su art. 12. Sin
embargo, en ausencia de acuerdo internacional celebrado entre los Estados miembros
interesados que regule los elementos necesarios, los poderes adjudicadores participan-
tes podrdn acudir a la autorizacién de contratacién conjunta esporddica transfronteriza
del art. 39(4) de la Directiva 2014/24 vy, para ello, celebrardn un acuerdo en el que se
determinen: @) las responsabilidades de las partes y las correspondientes disposiciones
nacionales que sean de aplicacién, y 4)la organizacién interna del procedimiento de
contratacién, en particular la gestién del procedimiento, la distribucién de las obras, los
suministros o los servicios que se vayan a adquirir y la celebracién de los contratos. En
estos casos, por tanto, la instrumentacién de la contratacién conjunta esporddica trans-
fronteriza queda al acuerdo de las entidades participantes.

No obstante, la Directiva regula la responsabilidad de cada una de ellas y, en parti-
cular, la ausencia de responsabilidad por incumplimiento de la normativa comunitaria,
al establecer ciertos requisitos minimos. Asi, una entidad contratante cumplird con las
obligaciones que le incumben cuando adquiera obras, suministros y servicios de un po-
der adjudicador que sea responsable del procedimiento de contratacién (esto es, se prevé
una suerte de norma de reconocimiento mutuo). Adicionalmente, conviene destacar
que, al determinar las responsabilidades y la normativa nacional aplicable, los poderes
adjudicadores participantes podrdn optar por asignar responsabilidades especificas en-
tre ellos y determinar la normativa nacional aplicable de cualquiera de los respectivos
Estados miembros, con el tnico requisito de que la asignacién de responsabilidades y
la normativa nacional aplicable se indiquen en los pliegos de la contratacién para los
contratos publicos que se adjudiquen de forma conjunta. En mi opinién, este régimen
quizd peque de posibilista al no exigir que una de las entidades asuma la totalidad de la
responsabilidad y que, por tanto, la totalidad del procedimiento se lleve a cabo de con-
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formidad con la legislacién de un tnico Estado miembro. Lo contrario puede resultar
en problemas de compatibilidad o en omisiones que generen incertidumbre e insegu-
ridad juridica. Por tanto, serfa preferible que las entidades participantes en supuestos
de contratacién conjunta esporddica transfronteriza determinaran la aplicacién de un
tnico conjunto normativo (al igual que ocurre con el supuesto de recurso a una central
de compras «extranjera» ya comentado, supra 11.4.1 o en el caso de entidades juridicas
en comun que se analiza a continuacién).

4.3.  Contratacidn mediante una agrupacion europea de cooperacion territorial
u otra entidad juridica comiin creada por poderes adjudicadores de diferentes
Estados miembros

Como ultimo caso de contratacién colaborativa transfronteriza, el art. 39(5) de la
Directiva 2014/24 se refiere a supuestos en los que varios poderes adjudicadores de
diferentes Estados miembros hayan constituido una entidad juridica comun, en parti-
cular una agrupacién europea de cooperacién territorial (AECT)?, u otras entidades
reguladas por el Derecho de la Unién. En estos casos, la Directiva prevé la necesidad
de que los poderes adjudicadores participantes acuerden, mediante una decisién del
érgano competente de la entidad juridica comun, las normas nacionales de contratacién
aplicables a sus actividades, que deberdn ser bien las del Estado miembro en que la en-
tidad juridica comun tenga su domicilio social, bien las del Estado miembro en que la
entidad juridica comdn lleve a cabo sus actividades. Este supuesto no parece que plantee
demasiadas dificultades.

4.4.  Consideracion global

De los distintos supuestos de contratacién con intervencién de poderes adjudica-
dores de diferentes Estados miembros previstos en el art. 39 de la Directiva 2014/24,
en mi opinidn, las Entidades locales espafiolas situadas en regiones fronterizas pueden
beneficiarse particularmente de la posibilidad de acudir a los servicios de las centrales
de compras portuguesas o francesas. En su caso, dada la proximidad geogréfica con los
proveedores domésticos participantes en los sistemas de compra publica centralizada de
los Estados miembros vecinos, es posible que obtengan mejores condiciones que a través
de los mecanismos estatales de compra centralizada espanola. Este puede ser especial-
mente el caso de Portugal, que ha desarrollado en gran medida su contratacién publica

24 Establecida por el Reglamento (CE) ndm. 1082/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio, sobre la Agrupacién europea de cooperacién territorial (AECT). DOL 210, de 31 de julio de 2006, pp. 19-
24. Téngase en cuenta su reciente modificacién mediante Reglamento (UE) nim. 1302/2013, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento (CE) nim. 1082/2006, en
lo que se refiere a la clarificacién, a la simplificacién y a la mejora de la creacién y el funcionamiento de tales
agrupaciones (DO L 347, de 20 de diciembre de 2013, pp. 303-319).
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electrénica en los dltimos afios*. Conforme a lo previsto en la Directiva, el recurso a las
centrales de compras portuguesas serd automadtico (a partir del 18 de abril de 2016, aun-
que puede justificarse una obligacién de permitir el acceso en base a la jurisprudencia
Mangold)* y no puede prohibirse, por lo que puede resultar una opcién muy efectiva.
Sin embargo, el desarrollo de otros tipos de contratacién conjunta transfronteriza (es-
porddica o mediante la creacién de agrupaciones europea de cooperacién territorial) >
requerird la conclusién de acuerdos internacionales que pueden tardar en materializarse.

ITII. NOVEDADES EN MATERIA DE CONCESIONES (DE SERVICIOS)

Dejando de lado los supuestos de compra colaborativa, el segundo gran bloque de
novedades derivado de la aprobacién de las nuevas normas comunitarias en materia de
contratacién publica deriva de la aprobacién de la Directiva 2014/23 sobre la adjudica-
cién de contratos de concesién. En mi opinién, la importancia de esta Directiva deriva
especialmente de tres aspectos: 1) la sujecién de las concesiones de servicios a regulacién
armonizada; 2) el establecimiento de un umbral (aparentemente) claro para la determi-
nacién de las concesiones «SARA», y 3) la mayor regulacién de los elementos de trans-
ferencia del riesgo (operativo) al concesionario y de cobertura (o aseguramiento) de sus
inversiones. A continuacién analizaremos sucintamente cada uno de estos aspectos, ha-
ciendo especial hincapié en los problemas o dificultades de transposicién que anticipo.

1. Sujecién de concesiones de servicios a regulacién armonizada

La principal novedad derivada de la aprobacién de la Directiva 2014/23 es la suje-
cién de las concesiones de servicios (publicos) a regulacién comunitaria. Hasta este mo-
mento, solo las concesiones de obra publica estaban reguladas por la Directiva 2004/18
y, en cambio, las concesiones de servicios se encontraban en el «limbo legal» derivado de
la obligacién genérica de cumplimiento con los principios generales de Derecho comu-

» Para un andlisis de esta evolucién, vid. A. AGUIAR COSTA, A. ARANTES y L. VALADARES TAVARES, «Evi-
dence of the impacts of public e-procurement: The Portuguese experience», Journal of Purchasing and Supply
Management, vol. 19, nam. 4, 2013, pp. 238-246.

20 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 22 de noviembre de 2005 en el asunto C-144/04 Wer-
ner Mangold c. Riidiger Helm (2005) REC 1-9981. En el pdrrafo 67 de esta importante (y criticada) sentencia,
el TJUE establecié claramente que «durante el plazo de adaptacién del Derecho interno a una directiva, los Es-
tados miembros deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado
prescrito por ésta». En mi opinidn, y en virtud de esta «anticipacién» del efecto util de la Directiva, por tanto,
parece imposible que el Estado espafiol impida a cualquiera de sus Entidades locales acceder a los servicios de
compra centralizada de otros Estados miembros y, en particular, a los de Portugal.

¥ Segtn la Secretarfa de Estado de Administraciones Publicas, actualmente existen 11 AECTs y otras cin-
co estdn en tramitacién. Vid. la pagina de informacién de la Secretarfa de Estado de Administraciones Publicas
hitp:/lwww.seap.minhap.gob.esles/areas/politica_autonomicalparticipacion-ccaa-eu/Menu_Coop_ TransfrCoopera-
cion/AECT html, visitada por tltima vez el 5 de abril de 2014.
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nitario de particular relevancia en el 4mbito de la contratacién publica (esto es, cuanto
menos, los principios de igualdad y no discriminacién y su corolario, la obligacién de
transparencia) **. En Espafia, esta situacién se ve reflejada en el hecho de que las conce-
siones de gestién de servicios publicos [art. 277.4) LCSP] no estdn sometidas al régimen
propio de los contratos SARA.

La sujecién de las concesiones de servicios al régimen de la Directiva 2014/23 no
implicard grandes modificaciones del proceso conducente a su adjudicacién, dada la
gran libertad que la Directiva otorga a los Estados miembros para el disefio de las nor-
mas procesales necesarias (art. 30 Directiva 2014/23). La tinica modificacién procesal
se refiere a la obligacién de publicacién de anuncios a nivel comunitario (arts. 31-33
Directiva 2014/23). No obstante, desde una perspectiva sustantiva, la Directiva impone
significativas restricciones en el disefio de los contratos de concesidn.

En primer lugar, y de modo destacado, la Directiva impone limitaciones en cuanto a
la duracién de los contratos, que en principio deberd ser de cinco afios?. Asi, conforme
alo previsto en el art. 18 de la Directiva 2014/23, las concesiones que duren mds de cin-
co ahos no podrdn exceder el tiempo que se calcule razonable para que el concesionario
recupere las inversiones realizadas para la explotacién de las obras o servicios (tanto las
inversiones iniciales como las realizadas durante la vida de la concesién), junto con un
rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para
alcanzar los objetivos contractuales especificos. Esta restriccién puede plantear proble-
mas de compatibilidad con el art. 278 LCSP, que prevé duraciones potencialmente muy
superiores a los cinco afos®’. En este sentido, las Entidades locales deberdn revisar su
estrategia de gestién de servicios publicos mediante concesién y, en todo caso, deberdn

% Comunicacién interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en ma-
teria de contratacién publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (DO
C91, de 12 de abril de 2008, pp. 4-9). Vid. también la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre
Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por
las Directivas sobre contratacién publica (DO C 179, de 1 de agosto de 2006, pp. 2-7).

% No obstante, la Comisién Europea parece dispuesta a aceptar que los cinco afios no son un limite méxi-
mo, sino una circunstancia que fuerza una especial motivacién para contratos que excedan esta duracién. Vid.
Comisién Europea, Fact Sheet-Concessions-Concession Duration, disponible en http://ec.europa.eulinternal_mar-
ket/publicprocurement/docs/modernising_rules/reform/fact-sheets/fact-sheet-14-concession-duration_en.pdf (visitada
por tltima vez el 6 de abril de 2014).

3 En su redaccién actual, en efecto, prevé duraciones que son todas en exceso del limite indicativo
de la Directiva 2014/23: «El contrato de gestién de servicios publicos no podrd tener cardcter perpetuo o
indefinido, fijindose necesariamente en el pliego de cldusulas administrativas particulares su duracién y la
de las prérrogas de que pueda ser objeto, sin que pueda exceder el plazo total, incluidas las prérrogas, de los
siguientes periodos:

a) Cincuenta afios en los contratos que comprendan la ejecucién de obras y la explotacion de servicio
publico, salvo que éste sea de mercado o lonja central mayorista de articulos alimenticios gestionados por socie-
dad de economfa mixta municipal, en cuyo caso podr ser hasta sesenta afios.

b) Veinticinco afios en los contratos que comprendan la explotacién de un servicio publico no relaciona-
do con la prestacién de servicios sanitarios.

¢) Diezafios en los contratos que comprendan la explotacién de un servicio putiblico cuyo objeto consista
en la prestacién de servicios sanitarios siempre que no estén comprendidos en la letra a)».
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abstenerse de renovar o prorrogar concesiones de duracién (acumulada) superior a cinco
afos, salvo que puedan justificar con estudios especificos de la estructura econémico-
financiera de la concesién, que el concesionario no ha podido recuperar las inversiones
realizadas pese a haber gestionado el servicio piblico de modo razonable y adecuado?'.
No obstante, conviene tener en cuenta que la Directiva 2014/23 contiene un impor-
tante nimero de exclusiones, entre las que destacan las concesiones en materia de agua
(art. 12).

En segundo lugar, la sujecién de las concesiones de servicios a regulacién armoniza-
da también generard nuevas restricciones en materia de modificaciones de la concesién,
especialmente en materia de reequilibrio econémico-financiero. No obstante, dado que
estas nuevas normas se aplicardn igualmente a las concesiones de obras, se analizan in-

fra11L3.

2. El problema del umbral mévil para determinar qué concesiones son SARA

Uno de los objetivos notorios derivados de la propuesta que ha conducido a la apro-
bacién de la Directiva 2014/23 era la creacién de seguridad juridica y el establecimiento
de un criterio claro para determinar qué tipos y «tamafios» de concesién (de servicios) se
ven afectados por la normativa comunitaria. En este sentido, uno de los objetivos de los
Estados miembros ha sido determinar conforme a criterios cuantitativos los umbrales
por debajo de los cuales la adjudicacién de concesiones (de servicios) queda al abrigo
de cualesquiera obligaciones derivadas del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Asi se desprende de una lectura (cinica, si se quiere) de la Exposicién de Mo-
tivos de la Directiva 2014/23, en la que claramente se indica que «la presente Directiva
debe aplicarse solamente a los contratos de concesién cuyo valor sea superior o igual
a un umbral determinado, que deberia ser reflejo del interés transfronterizo manifiesto de
las concesiones para los operadores econdmicos situados en Estados miembros que no sean los
del poder o la entidad adjudicadora» [considerando (23), cursiva afadido]. Por tanto,
al intencién (implicita) de los Estados miembros era la de establecer una presuncién
(furis et de iure?) de ausencia de interés transfronterizo en la adjudicacién de contratos
de concesién de valor inferior a 5.186.000 euros (art. 8 Directiva 2014/23, calculados
conforme a las reglas algo complejas del apdo. 3 de esa norma), a efectos de delimitar su
obligacién de publicidad a nivel comunitario (asi como las restricciones sustantivas en
materia de duracién y revisién de los contratos de concesién, que se han mencionado
brevemente).

31 El mismo requisito es aplicable a las concesiones de obras que, conforme a lo previsto en el art. 268
LCSP, podré ser superior a cinco afios: «Las concesiones de construccién y explotacién de obras publicas se
otorgardn por el plazo que se acuerde en el pliego de cldusulas administrativas particulares, que no podra ex-
ceder de cuarenta afios». No obstante, dada la mayor vinculacién entre la duracién de las concesiones de obra
y la amortizacién de las obras, las discrepancias entre las normas nacional y comunitaria podrfan ser menor en
estos casos.
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Sin embargo, es cuestionable que esta estrategia de «deslinde» competencial haya
resultado y su efectividad debe dudarse en vista de la reciente Sentencia del TJUE en
el caso Comune di Ancona®. En este caso, yendo mds alld de su tradicional doctrina en

casos como 7elaustria®, el TJUE realiz6 las siguientes consideraciones:

«50.  En el litigio principal, el Comune di Ancona [...] sostuvo que la concesién
no podia interesar a empresas establecidas en otros Estados miembros, en la medida en
que la concesién [...] estaba concebida de tal modo que no podia generar ingresos netos
cuantiosos a su beneficiario ni proporcionar ninguna ventaja indebida a este dltimo o al
Ayuntamiento.

51.  Sin embargo, e/ hecho de que una concesidn no pueda generar ingresos netos cuan-
tiosos ni proporcionar una ventaja indebida a una empresa o a un organismo piiblico, por st
solo, no permite concluir que tal concesién carece de interés econdmico para empresas esta-
blecidas en Estados miembros distintos del de la autoridad concedente. En efecto, en el
marco de una estrategia econémica que pretende extender una parte de sus actividades
a otro Estado miembro, una empresa puede tomar la decision tdctica de solicitar, en dicho
Estado miembro, la adjudicacién de una concesion, pese a que ello no pueda, como ral, gene-
rar beneficios adecuados, pues ciertamente tal ocasion le puede servir para establecerse en el
mercado de dicho Estado y darse a conocer con el fin de preparar su expansién futura (cursiva
afiadida).

52. [...] el Derecho de la Unién no se opone a la adjudicacién sin licitacién de
una concesion de servicio publico relativa a una obra, siempre y cuando dicha adjudica-
cién responda al principio de transparencia, cuyo respeto, sin implicar necesariamente
la obligacién de convocar una licitacién, debe permitir a una empresa establecida en el
territorio de un Estado miembro distinto del de la autoridad concedente tener acceso a
la informacién adecuada relativa a dicha concesién antes de su adjudicacién, de forma
que, de haberlo deseado, la citada empresa habria estado en condiciones de manifestar
su interés por obtener tal concesién, circunstancia que corresponde verificar al érgano
jurisdiccional remitente».

En mi opinién?, estos razonamientos del TJUE son plenamente acertados desde
una perspectiva funcional y se ajustan a la realidad del mundo empresarial. Sin em-
bargo, esta aproximacién neutraliza el esfuerzo de deslinde competencial realizado por
los Estados miembros vy, visto el pirrico (aunque relevante) contenido sustantivo de la
Directiva 2014/23, me lleva a cuestionar la idoneidad de su adopcién (en lugar de la
inclusién de un titulo propio en el seno de la Directiva 2014/24, si es que el legislador
comunitario realmente consideraba necesario someter los contratos de concesién de ser-

32 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 4.2) de 14 de noviembre de 2013, en el asunto C-388/12, Co-
mune di Ancona c. Regione Marche (2013), no publicada atin en la Recopilacién general.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 6.2) de 7 de diciembre de 2000, en el asunto C-324/98, Telaus-
tria Verlags GmbH y Telefonadress GmbH c. Telekom Austria AG, con intervencion de Herold Business Data AG
(2000), REC 1-10745.

3 A. SANCHEZ GRAELLS, «CJEU kicks new concessions Directive in the shins (C-388/12)», 15 de noviem-
bre de 2013, disponible en hzp://howtocrackanut. blogspot.co.uk/2013/1 1/cjeu-kicks-new-concessions-directive-in.
html (visitada por tltima vez el 5 de abril de 2014).
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vicios a regulacién armonizada, especialmente para limitar su duracién y asegurar su
publicidad a nivel comunitario) *.

Desde una perspectiva prictica, quizd la mejor opcién sea llevar a cabo una revisién
completa de las reglas aplicables a los contratos de concesién (SARA y no SARA, o SARA
y Ancona), a efectos de evitar riesgos de incumplimiento de la normativa comunitaria.
En definitiva, esto requerirfa someter todos los contratos de concesién (de cualquier
valor) a publicidad en el émbito comunitario y crear un régimen tnico de modificacién
y terminacién de los contratos (de concesién, pero también del resto de contratos pu-
blicos, dada la identidad en la regulacién de estas cuestiones en las Directivas 2014/23
y 2014/24) aplicable a contratos SARA y no SARA. Esta mayor homogeneidad en las
normas aplicables a cualesquiera contratos publicos podria contribuir a una necesaria
simplificacién de esta drea del Derecho administrativo econémico en todo caso.

3. Exigencias en materia de transferencia de riesgo operativo y cobertura
de inversiones

Otra de las novedades relevantes a tener en cuenta en el disefio y ejecucién de los
contratos de concesién (no solo de servicios, pero quizd principalmente) se refiere a la
inclusién del elemento de «transferencia de riesgo operativo» como elemento defini-
cional de los contratos de concesién sometidos a la Directiva 2014/23. Como pone de
manifiesto su Exposicién de Motivos, uno de los propésitos de la Directiva es clarificar
la definicién de «concesidon», en particular haciendo referencia al concepto de riesgo
operacional. Asi, el legislador comunitario considera que la caracteristica principal de
una concesién (esto es, el derecho de explotar las obras o los servicios) implica siempre
la transferencia al concesionario de un riesgo operacional de cardcter econémico que
supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes
que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones
normales de funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o enti-
dad adjudicador [considerando (18)]. La Exposicién de Motivos ofrece un mayor detalle
del tipo de riesgo que debe ser transmitido al concesionario, indicando que por «riesgo
operacional» debe entenderse el riesgo de exposicién a las incertidumbres del mercado,
que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en un
riesgo de demanda y suministro [considerando (20)].

Estas consideraciones se han plasmado en la definicién de contrato de concesiéon
contenida en el art. 5(1) dltimo pérrafo, que eleva la transferencia de riesgo a elemento
definitorio de la existencia de una concesién, al establecer que: «La adjudicacién de las
concesiones de obras o servicios implicard la transferencia al concesionario de un riesgo

3 A. SANCHEZ GRAELLS, «What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Particularly Re-
garding the Issue of their Economic Balance?», European Public Private Partnership Law Review, nim. 2, 2012,
pp- 94-104.
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operacional en la explotacién de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda
o el de suministro, o ambos. Se considerard que el concesionario asume un riesgo opera-
cional cuando 7o esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar
las obras o los servicios que sean objeto de la concesién» (cursiva anadida). Mds alld de
la exigencia de existencia de riesgo, la importancia de la inclusién de este elemento en
la definicién deriva del requisito adicional de que el riesgo debe ser significativo. En
términos de la Directiva: «La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdeniables
(art. 5(1) in fine, cursiva anadida].

En mi opinién, esta (dura) aproximacién de la Directiva 2014/23 no deberia ge-
nerar problemas de compatibilidad con la doctrina doméstica del restablecimiento del
equilibrio econémico-financiero en los contratos de concesidn, incluso pese a la recien-
te aparente flexibilizacién introducida por el Tribunal Supremo mediante la admisién
del «riesgo imprevisible» como técnica de restablecimiento integral del equilibrio*. No
obstante, debe tenerse en cuenta que, a efectos de diseno de los contratos de concesién,
serd necesario documentar claramente los riesgos operativos que realmente asume el
concesionario®. Si no existe ningtn riesgo significativo asumido por el concesionario,
esta modalidad de gestién de servicios publicos no estard disponible y el contrato deberd
reconfigurarse (o, al menos, licitarse) como contrato de prestacion de servicios, bajo el
régimen general creado por la Directiva 2014/24.

Adicionalmente, habra que tener en cuenta que la modificacién y terminacién de los
contratos de concesién también quedardn completamente sometidos al nuevo régimen
previsto en la Directiva 2014/23 (esencialmente idéntico al de la Directiva 2014/24 %)

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de mayo de 2011 (STS
3125/2011). Vid. el comentario de E. ARIMANY LAMOGLIA, «El Equilibrio Econémico Financiero de la Conce-
sién de Obra Publica: A Propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo “Autopista Madrid-Toledo (Ap-41)”»,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. extraordinario (nim. homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias),
2011, pp. 93-100.

% Aparentemente, este requisito puede generar un estdndar de transferencia de riesgo mds elevado del que
suele incluirse en las concesiones en la préctica espafiola bajo el concepto de «riesgo y ventura» y esto puede
también ser problemdtico —aunque, en mi opinién, se trata mds bien de una cuestién de grado sujeta a un
andlisis de proporcionalidad que a un problema de nomenclatura del estdndar juridico aplicable—. Para una
valoracién critica de estas cuestiones, vid. E. PFLUEGER TEJERO, «La propuesta de directiva relativa a la adjudica-
cién de los contratos de concesidn. Aspectos principales», La contratacién piiblica: problemas actuales, T. CANO
CamMrOS y E. BILBAO ALEXIADES (coords.), Madrid, 2014, pp. 69-82, pp. 71-77, disponible en hztp:/fwww.ma-
drid.orgleccmadridfimages/adjuntos/jornadacontratacion2013.pdf (visitada por tltima vez el 6 de abril de 2014),
y X. LAZO VITORIA, «La clave de béveda del sistema concesional: la transferencia de los riesgos», Observatorio
de Contratacion Piblica, 27 de enero de 2014, disponible en http://www.obcp.es/index. php/mod.opiniones/mem.
detallelid. 134/relcategoria. 208/relmenu. 3/chk.48338¢a10b45da6bf56854c50e84c923 (visitada por tltima vez el
6 de abril de 2014).

% Para un comentario basado en texto final de compromiso previo a la aprobacién de la Directiva
2014/24, vid. S. DIEZ SASTRE, «La modificacién de los contratos en la propuesta de Directiva del Parlamento
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y, concretamente, a las restricciones cuantitativas que establece en su art. 43(2), que
viene a limitar la posibilidad de llevar a cabo modificaciones «insustanciales» del con-
trato a un 10 por 100 de su valor (siempre que, acumulativamente, el valor de las mo-
dificaciones sea inferior a 5.186.000 euros). Cualesquiera modificaciones por encima
de este umbral quedardn sujetas a los criterios mds restrictivos del propio art. 43 de la
Directiva.

Estas consideraciones serdn relevantes para cualquier modificacién que tenga lugar a
partir del 18 de abril de 2016 (o la fecha anterior en que se lleve a cabo la transposicién
0, segun la interpretacién que se dé a la jurisprudencia Mangold, desde este mismo mo-
mento), puesto que cualquier modificacién de una concesién que genere una desviacién
de més del 10 por 100 de su valor inicial (particularmente si excede los 5.186.000 euros)
podr4 considerarse como una adjudicacién directa de la modificacién en contravencién
de lo previsto en la Directiva 2014/23. En este sentido, es probable que la aprobacién
de la Directiva 2014/23 tenga el efecto de obligar a la nueva licitacién de concesiones
actualmente vigentes si su modificacién no estd cubierta por las reglas previstas en el
art. 43%y, en ese caso, la nueva licitacién tendrd que cumplir con los requisitos (forma-
les) mds estrictos que exige la Directiva —particularmente en materia de no discrimi-
nacién, que puede dar lugar a un volumen no despreciable de litigiosidad si se percibe
cualquier ventaja para el operador incumbente—.

IV. CONCLUSION

El repaso somero que hemos llevado a cabo de algunas de las principales noveda-
des introducidas por las Directivas 2014/23 y 2014/24 en materia de compra publica
colaborativa y de concesiones publicas (de servicios) ha puesto de manifiesto algunas
oportunidades y amenazas para la reforma del sistema de contratacién publica de las
Entidades locales en Espana.

En materia de compra colaborativa, parece claro que la Directiva abre numerosas
vias de modernizacién y reforma que deberfan llevar a una consolidacién de los procesos
iniciados por la Ley 27/2013 vy, en particular, considero que apuntan a una nueva ten-
dencia hacia la creacién de sistemas dindmicos de adquisicién basados en catdlogos elec-
trénicos y gestionados por centrales de compras, cuya relacién con las Entidades locales
que deseen usar sus servicios puede estructurarse mediante instrumentos contractuales
en lugar de limitarse a los actuales mecanismos de adhesién que implican un determi-
nado modelo de colaboracién publico-publica y que, en alguna medida, pueden limitar

Europeo y del Consejo sobre contratacién publica», Observatorio de Contratacién Piblica, 14 de octubre de
2013, disponible en http:/fwww.obcp.eslindex.php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 121/relcategoria. 208/relmenu.3/
chk.8a5d39b0e13f6286e9d7a1b541eac53d (visitada por tltima vez el 6 de abril de 2014).

% Ello podria conllevar complejos supuestos de reclamaciones de responsabilidad (o reequilibrio) por
cambio de ley. Sin embargo, el andlisis de estas cuestiones excede el émbito de esta contribucién.
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el desarrollo de los mecanismos de centralizacién de compra por cuestiones estricta-
mente presupuestarias. Por otra parte, también parece claro que existe una oportunidad
para evitar sistemas excesivamente prescriptivos de uso de los mecanismos estatales de
compra centralizada y que, en todo caso, resultarfa deseable explorar la posibilidad de
colaborar con (o incluso utilizar directamente) las instituciones encargadas de la compra
colaborativa en otros Estados miembros (y, en particular, Portugal, sobre todo en el caso
de Entidades locales vecinas).

En materia de concesiones (de servicios), la situacién juridica creada por la Directi-
va 2014/23 es menos clara y, en mi opinidn, su aprobacién y entrada en vigor obligard a
un redisefio significativo de los instrumentos concesionales, especialmente en cuanto a la
limitacién de su duracién y a la importante restriccién de la posibilidad de llevar a cabo
modificaciones (sucesivas) que resulten en desviaciones (acumuladas) de mds del 10 por
100 de su valor inicial. Desde una perspectiva practica, parece claro que en los proximos
afos serd necesario llevar a cabo nuevas licitaciones de un ndmero significativo de conce-
siones de gestién de servicios publicos locales, lo que puede generar litigiosidad pero, al
mismo tiempo, abre la posibilidad de modificar sustancialmente esquemas contractuales
que puedan no estar ofreciendo la mejor solucién para las necesidades de gestién de las
Entidades locales o regionales®.
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