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ESPANA

EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS DE CONTRATACION

El efecto directo de las Directivas de contratacion

El incumplimiento del deber de transposicion de las Directivas en
materia de contratacion produce el denominado efecto directo de
algunas de sus disposiciones y el correlativo desplazamiento de la
legislacion interna de contratos puiblicos. Este articulo pretende reco-
ger una vision general de los documentos interpretativos adoptados
por distintos organos de contratacion en los que se reconoce el efecto
directo de las Directivas y se analizan aquellos preceptos que podrian
ser invocados por los particulares por cumplir los presupuestos exigi-
dos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

The direct effect of the Directives on public
contracts

The breach of the obligation to transpose the Directives on public
contracts gives rise to the direct effect of some their provisions and
their corresponding supremacy over domestic legislation on public
contracts. This article aims to provide an overview of the interpreta-
tive documents issued by the relevant authorities on contracts.
According to the documents, Directives produce direct effect and can
be relied on directly before a national court by individuals since they
meet the criteria of the Court of Justice of the European Union.
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El dia 28 de marzo de 2014, se publicaron en el Diario
Oficial de la Union Europea la Directiva 2014/23/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero, relativa a la adjudicacion de los contratos de
concesion, y la Directiva 2014/24/ue, del Parlamento
y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/
CE (la «Directiva de Concesiones», la «Directiva de
Contratos» y, conjuntamente, las «Directivas»). El
plazo para incorporar el contenido de las Directivas
a los ordenamientos juridicos internos de los Estados
miembros se fijo en el 18 de abril de 2016.

La disolucion de las Cortes Generales en octubre de
2015 ha impedido al Estado espatiol llevar a cabo
la transposicion de las Directivas dentro del plazo
establecido. Como es sabido, el procedimiento de
transposicion de una Directiva al ordenamiento
juridico espanol exige la tramitacion por el proce-
dimiento legislativo ordinario, de un proyecto de
ley aprobado por el Gobierno.

El incumplimiento del deber de transposicion produ-
ce el denominado efecto directo de las Directivas y el
correlativo desplazamiento del Real Decreto Legislati-

vo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico («TRLCSP»), lo que plantea distintas cuestio-
nes: (i) en primer lugar, qué aspectos del efecto directo
resultan admisibles en este supuesto; y (ii) en segundo
lugar, qué preceptos pueden ser directamente aplica-
dos una vez agotado el plazo de transposicion.

EL INCUMPLIMIENTO DEL ESTADO ESPANOL

El Estado espanol invoca la disolucion de las Cortes
como justificacion de la falta de transposicion de
las Directivas. Sin embargo, la alegacion de previ-
siones o circunstancias de su sistema legal interno
no justifica el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en las Directivas europeas. Ademas, el
Estado pudo haber recurrido a un instrumento
legislativo extraordinario como es el Real Decreto-
ley para transponer las Directivas.

Estas dos consideraciones han sido expresamente
reconocidas por la jurisprudencia del Tribunal de
Justica y del Tribunal Constitucional:
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(1) El Tribunal de Justicia declar6 en su Sentencia
de 2 de marzo de 1982 (caso 94/8: Comisién con-
tra la Republica Italiana), que la disolucion del
parlamento no justifica el incumplimiento de la
obligacion de transponer la normativa europea.

(i1) El Tribunal Constitucional, en su Sentencia
329/2015, de 15 de septiembre, ha reconocido
que la necesidad de transponer una Directiva
europea puede constituir el presupuesto habili-
tante de la «extraordinaria y urgente necesidad»
para aprobar un Real Decreto-ley por el Ejecutivo.

Ante esta situacion, distintos 6rganos administrati-
vos han adoptado documentos interpretativos en
los que se reconoce el efecto directo de las Directi-
vas y se analizan aquellos preceptos que podrian
ser invocados por los particulares por cumplir los
presupuestos exigidos por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

Se trata de la Recomendacion de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, sobre el
efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias
en materia de contratacion publica, publicada en el
BOE de 17 de marzo de 2016 (la «Recomendacion
de la JCCAE»); el Documento de trabajo sobre la
aplicacion de las Directivas Europeas de contrata-
cion publica aprobado por los Tribunales Adminis-
trativos de Contratacion Publica en sesion de 1 de
marzo de 2016 (el «Documento de los TACP»); el
Informe 5/2015, de 3 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Esta-
do (el «Informe de la JCCAA»); el Informe 1/2016,
de6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia (el «Informe de la
JCCAC»); y la Instruccion 1/2016, de la Direccion
General de la Contratacion Publica de la Generalitat
de Catalunia (la «Instruccion de la DGCPGC») (con-
juntamente, los «Documentos interpretativos»).

Los Documentos interpretativos tienen por objeto
facilitar a los 6rganos de contratacion y a los Tribu-
nales que resuelven los recursos especiales en mate-
ria de contratacion la aplicacion de la normativa
aplicable a partir del 18 de abril de 2016. Sin
embargo, estos Documentos tienen un caracter
meramente orientador.

Los aspectos del efecto directo que resultan
admisibles a las Directivas

El efecto directo del Derecho europeo fue consagra-
do por el Tribunal de Justicia en la Sentencia Van

Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963. El Tribunal
declaro que el Derecho europeo no solo genera
obligaciones para los Estados miembros, sino tam-
bién derechos para los particulares; de esta forma,
los particulares pueden invocar directamente nor-
mas europeas ante los tribunales nacionales o euro-
peos sin necesidad de que hayan sido previamente
transpuestas al Derecho interno. El efecto directo
reviste dos aspectos: vertical y horizontal.

Tanto la Recomendacion de la JCCAE, el Documen-
to de los TCP, como el Informe de la JCCAA coinci-
den en que solo el efecto vertical descendente es de
aplicacién a las Directivas. Solo los particulares
podran invocar el contenido de las Directivas para
hacer valer sus intereses frente al Estado. Sin
embargo, se excluye el efecto directo horizontal
(entre particulares) y, el efecto directo vertical des-
cendente, de manera que el Estado no podra crear
obligaciones al particular con base en el contenido
de las Directivas. Se trata, pues, de impedir que el
Estado pueda beneficiarse de su propio incumpli-
miento.

No obstante, el Informe de la JCCAC entiende que
el Estado tiene que llevar a cabo «la aplicacion
directa» de aquellas normas que, de acuerdo con
esta doctrina del efecto directo, pueden ser invoca-
das por los particulares, a partir de la fecha en que
finaliza el plazo para su transposicion.

Ninguno de los Documentos interpretativos contie-
ne ninguna prevision en relacion con el denomina-
do «efecto directo triangular». Este aspecto se refie-
re al supuesto en el que el Derecho europeo es
invocado por un particular ante un érgano interno,
pero su aplicacion comporta una consecuencia
negativa para otro particular. El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea admite excepcionalmente esta
eficacia triangular, si bien los limites y el alcance no
han quedado definidos del todo. La admision de la
eficacia triangular de las Directivas podria tener
una importancia sustancial.

En todo caso, hay que tener en cuenta el principio
de interpretacion conforme, que tiene su funda-
mento en el principio de primacia del Derecho
europeo, y que ya ha sido puesto en practica
durante el periodo que ha mediado entre la publi-
cacion de las Directivas y la finalizacion del plazo
de transposicion —Acuerdo 37/2014, de 30 de
junio, del Tribunal Administrativo de Contratos de
Aragon; Resolucion 143/2014, de 10 de septiem-
bre, del Tribunal Administrativo de Contratacion
de Madrid; o Informe de la Abogacia del Estado
3/2015, de 27 de enero—.



El concreto efecto directo de las Directivas

Analizados los aspectos del denominado efecto
directo que resultan aplicables a las Directivas, res-
ta ahora estudiar qué disposiciones de las Directi-
vas pueden ser directamente invocadas por los par-
ticulares ante los tribunales nacionales.

El Tribunal de Justicia ha senialado que para que
una disposicion pueda ser directamente aplicada es
necesario que concurran los siguientes requisitos:
() que haya transcurrido el plazo de transposicion;
(i) que la disposicion sea lo suficientemente clara y
precisa —que su significado sea plenamente com-
prensible de sus propios términos y su grado de
detalle y concrecion no requieran un desarrollo o
ser complementados—, y (iii) que la disposicion
establezca una obligacion que no esté sujeta a nin-
guna excepcion ni condicién —que no otorgue a
los Estados ningin margen de apreciacion—.

Los Documentos interpretativos contienen un anali-
sis exhaustivo de aquellos preceptos de las Directivas
que, a su juicio, resultan directamente aplicables.
Teniendo en cuenta la extension y el alcance de los
distintos Documentos, a continuacion haremos una
breve referencia a aquellas previsiones que entende-
mos pueden tener una mayor relevancia practica:

(i) Transferencia del riesgo operacional

Los Documentos interpretativos sefialan como una
de las novedades de la Directiva de Concesiones la
definicion de los contratos de concesion alrededor
de la idea de transferencia del denominado «riesgo
operacional» al concesionario de la obra o servicio.
El articulo 5.1 de la Directiva de Concesiones esta-
blece que se considerara que el concesionario
asume un riesgo operacional cuando no esté garan-
tizado que, en condiciones normales de funciona-
miento, vaya a recuperar las inversiones realizadas
ni a cubrir los costes que haya contraido para explo-
tar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion.

La Recomendacién de la JCCAE concluye que,
cuando no se produzca la transferencia del riesgo
operacional, no estaremos ante un contrato de con-
cesion, sino ante un contrato de obras o servicios.

En realidad, cabe equiparar esta idea del riesgo
operacional a la tradicional de nuestro Derecho de
la contratacion de que el concesionario habra de
explotar la obra a su riesgo y ventura, de modo que
cabe cuestionar la novedad de la Directiva de Con-
cesiones en este punto.
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(ii) Contrato de gestion de servicios publicos

El efecto directo de la aplicacion de la Directiva de
Concesiones conlleva dos consecuencias: (i) dado
que hasta ahora no existia un régimen especifico
para los contratos de gestion de servicios publicos
sujetos a regulacion armonizada, habra que deter-
minar su régimen juridico; y (ii) la necesaria trans-
ferencia del denominado «riesgo operacional».

La JCCAE entiende que el régimen juridico aplica-
ble a los contratos de concesion de servicios publi-
cos es el siguiente: en primer lugar, las disposicio-
nes de la Directiva de Concesiones que resultan de
aplicacion directa; en segundo lugar, las disposicio-
nes del TRLCSP, que genéricamente regulen los
contratos sujetos a regulacion armonizada; y por
ultimo, las normas del TRLCSP que regulan el con-
trato de gestion de servicios publicos.

Sin embargo, en aquellos supuestos en los que no se
produzca una transferencia del «riesgo operacional»
(que, como se ha expuesto anteriormente, no es
algo sustancialmente distinto a la explotacion del
servicio a riesgo y ventura del concesionario), el
contrato se regira por las normas con efecto directo
contenidas en la Directiva de Contratos para los
contratos de servicios; las disposiciones del TRLCSP
para los contratos de servicios sujetos a regulacion
armonizada; y las normas del TRLCSP relativas al
contrato de gestion de servicios publicos.

(iii) Contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado

Las Directivas no regulan el contrato de colabora-
cion entre el sector publico y el sector privado, sin
embargo, si que regulan los contratos mixtos.

La Recomendacion de la JCCAE considera que las
pautas a seguir para el régimen juridico aplicable a
los contratos de colaboracion publico-privados
debe ser el siguiente: (i) cuando se trate de materias
reguladas por normas de las Directivas con efecto
directo, se aplicara el régimen juridico de los con-
tratos mixtos; (ii) cuando se trate de materias no
reguladas por las Directivas o reguladas por normas
que no tengan efecto directo, continuara siendo de
aplicacion el criterio de la prestacion principal.

(iv) Procedimiento negociado

En relacion con la utilizacion del procedimiento
negociado para la adjudicacion de los contratos de
obras, suministros y servicios sujetos a regulacion
armonizada, la JCCAE entiende que no podra utili-
zarse cuando se trate de un supuesto concreto que
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esté recogido en el TRLCSP, pero no lo esté en la
Directiva de Contratos.

En el mismo sentido, cuando se trate de un supues-
to contenido en el TRLCSP que no esté recogido en
la Directiva de Concesiones, los contratos de con-
cesion de obra publica y gestion de servicios publi-
cos no podran adjudicarse mediante el procedi-
miento negociado.

A modo ejemplificativo, la Recomendacion de la
JCCAE senala que los 6rganos de contratacion no
podran ampararse en el articulo 170.b) del TRLCSP
—supuestos en los que no pueda determinarse el
precio global del contrato— para adjudicar contratos
sujetos a regulacion armonizada. Tampoco podran
ampararse en el articulo 170.e) del TRLCSP para
adjudicar contratos de concesion de obra y gestion de
servicios publicos sujetos a regulacion armonizada.

(v) Disponibilidad electronica de los pliegos

A juicio de la JCCE, como consecuencia del efecto
directo del articulo 53.1 de la Directiva de Contra-
tos y 34.1 y 2 de la Directiva de Concesiones, los
6rganos de contratacion deberan dar acceso a los
pliegos correspondientes a la licitacion de los con-
tratos de obras, suministros, servicios, concesion de
obra publica y gestion de servicios publicos sujetos
a regulacion armonizada a través de su Perfil del
Contratante.

(vi) Nulidad del contrato y recurso administrativo
especial

Como consecuencia de la nueva delimitacion de los
contratos sujetos a regulacion armonizada, se amplia
el ambito objetivo de los supuestos de nulidad reco-
gidos en el articulo 37 del TRLCSP y se amplian los
supuestos susceptibles de recurso especial en mate-
ria de contratacion. Por altimo, el plazo minimo de
espera de 15 dias entre la adjudicacion y la formali-
zacion del contrato se amplia también a todos los
contratos sujetos a regulacién armonizada.

En relacion con el recurso especial en materia de
contratacion, el Documento de los TACP hace una
especial referencia a la aplicacion del recurso espe-
cial a los contratos de gestion de servicios publicos
atendiendo tnicamente al valor estimado del con-
trato y, por tanto, con independencia de los gastos
de primer establecimiento y el plazo.

(vii) Sistemas dindmicos de contratacion

La contratacion en el marco de los sistemas dinami-
cos de contratacion debe realizarse de acuerdo con

las normas del procedimiento restringido y en las
condiciones y plazos establecidos en el articulo 34
de la Directiva de Contratos.

En relacion con el plazo para la presentacion de las
ofertas, los TACP entienden que, en caso de que un
poder adjudicador indicara en la licitacién publica
un plazo inferior a diez dfas para presentar ofertas
en contratos sujetos a la Directiva de Contratos, el
efecto directo de la Directiva determinaria la nuli-
dad del plazo establecido.

(viii) Modificacion de los contratos

El Documento de los TACP dedica una reflexion a
la nueva regulacion en materia de modificacion de
los contratos. Aquellas cuestiones que plantean
cuestiones interpretativas no podran ser aplicadas
directamente, y los preceptos que contienen man-
datos claros, precisos e incondicionados no pueden
ser aplicados por el Estado en tanto no sean trans-
puestos. Por tanto, a juicio de los TACP resulta de
aplicacion el régimen contenido en el TRLCSP aun-
que este resulte mas restrictivo.

No obstante, tienen efecto directo las siguientes
previsiones: (i) los modificados no pueden alterar
la naturaleza global del contrato o del acuerdo mar-
co; (ii) posibilidad de modificar el contrato aunque
no esté prevista en el pliego siempre que obedezca
a circunstancias que un poder adjudicador diligen-
te no hubiera podido prever; y (iii) obligacion de
publicacion de la modificacion en el Diario Oficial
de la Unién Europea.

(ix) Duracién de las concesiones

El Documento de los TACP considera que las pres-
cripciones contenidas en el articulo 18 de la Direc-
tiva de Concesiones, desplazan la regulacion conte-
nida en el TRLCSP sobre el plazo de los contratos de
concesion de obras y gestion de servicios publicos.

(x) Plazos de recepcion de las solicitudes de parti-
cipacion y ofertas

La JCCAE y los TACP entienden que contintan
aplicandose los plazos de recepcion de las solicitu-
des de participacion y ofertas contenidos en el
TRLCSP por ser mas amplios que los contenidos en
las Directivas.
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