GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo
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en los sectores excluidos
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El 25 de febrero de 2020 entré en vigor el Libro | del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, por
el que seincorporan al ordenamiento juridico espafiol, entre otras, la directiva de la Unidén Europea
en el dmbito de la contratacién pUblica en determinados sectores, completando con ello el proceso
de transposicién de las Directivas de cuarta generacién y alumbrando una regulacién cuyas prin-
cipales novedades se analizan, de manera somera, a continuacién.

El pasado 5 de febrero de 2020, se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto
Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juri-
dico espafiol diversas directivas de la Unidén Europea en el dmbito de la contratacidn publica; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales, cuyo
Libro I incorpora - con cardcter parcial - al ordenamiento juridico espanol la Directiva 2014/25/UE,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacidén por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y da transposicidn, también parcial, a la
Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion.

' El plazo de transposicién de estas Directivas expird el 18 de abril de 2016, sin que la concerniente a las
Directivas 2014/25/UE y 2014/23/UE se hubiera completado, a pesar de que algunos aspectos se habian
transpuesto ya a través de determinadas modificaciones puntuales del entonces vigente texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Péblico.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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El Real Decreto Ley 3/2020, no agota su contenido en la transposicidn referida, pues incorpora
también disposiciones comunitarias en materia impositiva? y en materia de resolucion de litigios
fiscales en la Unidén Europea?, cuestiones de notable relevancia“; ademds de modificar (su dispo-
sicién final primera) los articulos 118 (sobre los contratos menores)®, 331 (sobre la aportacién de
informacién por las Comunidades Auténomas y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla®) y la
redaccion del segundo pdrrafo del apartado 3 de la disposicidon final primera (sobre el cardcter no
bdsico de determinados preceptos de la norma) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.

En lo que aquiinteresa, el RDL 3/2020 opera una derogacién de la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, e incorpora una nueva regulacién al respecto.

Como es sabido, el derecho de la Unién Europea ha venido construyendo desde hace aios un grupo
normativo especifico encaminado a asegurar, primero, los principios de publicidad, concurrencia,
igualdad y no discriminacién propios de la contratacién pUblica y, luego, de transparencia y uni-
formidad en los criterios de adjudicacién y en determinadas facetas de la ejecucidn, en el dmbito
de la actividad en que los agentes contratantes tienen derechos exclusivos y, por consiguiente, se
encuentran en una posicién dominante. Por ello, la regulacién de las sucesivas Directivas en la ma-

2 Transpone la Directiva (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre del 2018, mediante la modificacién de
la Ley y el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

* Incorpora la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre, que persigue la armonizacién en el marco
de la resolucién de procedimientos amistosos y reforzando la seguridad juridica, en especial, al introducir la
fase de arbitraje.

Un andlisis pormenorizado de las novedades incorporadas en relacién con tales cuestiones puede leerse en el
siguiente enlace https://www.ga-p.com/publicaciones/rdl-3-2020-por-el-que-se-incorporan-al-ordenamiento-
espanol-directivas-ue-en-el-ambito-tributario-y-de-litigios-fiscales/

> La DA primera da una nueva redaccién al articulo 118 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico, que
regula el expediente de los contratos menores, cuya regulacién mediante el RD Ley se justifica por resultar
urgente y necesario - por razones de seguridad juridica- solucionar los graves problemas técnicos que el
articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, planteaba. Al respecto puede leerse un interesante estudio
al respecto en https://www.ga-p.com/publicaciones/el-real-decreto-ley-3-2020-flexibiliza-la-regulacion-de-
los-contratos-menores/

¢ La nueva redaccidn del articulo 331 LCSP dispone que en el marco del principio de lealtad institucional que
rige las relaciones entre las Administraciones PUblicas (art. 3 de la Ley 40/2015, y con la finalidad de que la
Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado pueda cumplir con las obligaciones establecidas en el
articulo 328 respecto a la Comisién Europea, las Comunidades Auténomas remitirdn en formato electrénico
al Comité de Cooperacién regulado en el articulo 329, a través de sus érganos competentes y respecto de sus
respectivos dmbitos territoriales, la siguiente documentacién: a) Un informe comprensivo de todas aquellas
cuestiones mencionadas en las letras b), ¢), d) y e) del apartado 4 del articulo 328, con una periodicidad de -al
menos- cada tres afios. b) Un informe comprensivo de las cuestiones previstas en el apartado 8 del articulo 332
con una periodicidad de -al menos- cada tres anos. La documentacién remitida incluird informacién referida
a los érganos de contratacién de las Administraciones locales, asi como los de sus entidades vinculadas o
dependientes, que durante el periodo temporal a informar hubieran tenido alojada la publicacién de sus
perfiles de contratante en el servicio de informacién que a tal efecto hubiera establecido la Comunidad
Auténoma de su dmbito territorial.
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teria estd inspirada en la necesidad de garantizar una apertura del mercado, para lo que obligan
a la publicidad de los contratos, la transparencia de las decisiones, la igualdad de oportunidades
y la no discriminacién de los contratistas’. Junto a estos principios, que son comunes a los que in-
forman la regulacién de la contratacidn publica, coexiste uno distinto, el de libertad de eleccién
de las entidades contratantes®, y se incorporan dos nuevos: el principio de libre competencia y el
de garantia de la unidad de mercado.

También resultan novedosas las siguientes cuestiones atinentes al dmbito subjetivo de la norma
(A), a los criterios de adjudicacién de los contratos (B), los convenios a celebrar entre entidades
contratantes pertenecientes al sector pUblico y los encargos a medios propios personificados por
parte de entidades contratantes que sean poderes adjudicadores (C), los conflictos de intereses
que pudieran surgir en los procedimientos de contratacién (D) y las consultas al mercado (E).

(A) Ambito subjetivo

Como es sabido, la regulacién comunitaria de la contratacién en los denominados sectores
especiales o sectores excluidos ha sido, desde sus origenes, la de ordenar un régimen normativo
que permitiera asegurar, en la seleccidn del contratista, los principios del Tratado de Funcio-
namiento de la Unidén Europea y, en particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad
de establecimiento y la libre prestacién de servicios, en dmbitos materiales que impedian la
apertura a la competencia a escala europea tanto por el cardcter cerrado de los mercados
(debido a la concesidn por las autoridades nacionales de derechos especiales o exclusivos para
la explotacién de redes o la prestacidn de servicios) como por la posibilidad de las autoridades
nacionales de influir mediante la participacién en el capital y la representacién en los érganos
de administracién, gestién o supervisién de las entidades.

" Asilo ha sefialado el Consejo de Estado entre otros, en el dictamen nimero 464/98, de 26 de marzo, emitido
con ocasién del entonces anteproyecto de ley de lo que posteriormente seria la Ley 48/1998, de 30 de
diciembre, de contratacién en los sectores excluidos, el dictamen nimero 1209/2006, de 20 de julio, sobre
el anteproyecto de lo que luego fue la Ley 31/2007, de 30 de octubre, y el dictamen nimero 1115/2015, de 10
de marzo, sobre el anteproyecto de ley para la transposicién de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de
2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales.

En la disciplina de la contratacién publica, la seleccién del contratista aparece restringida para las
organizacionesinsertas en el sector pUblico, sibienen el caso de lasempresas gestoras de los servicios de interés
general, el criterio informador es distinto, porque las entidades contratantes pueden elegir a sus contratistas,
suministradores y prestadores de servicios, a fin de asegurar su gestién auténoma, si bien asegurando la
transparencia, razén por la que se sujeta tal actividad al cumplimiento de determinados procedimientos
de seleccién de los contratistas. El sentido original de esta regulacién era el de flexibilizar la regulacién en
los sectores afectados, sobre la base de la identificacién como poderes adjudicadores de entidades tanto
pUblicas como privadas y también por otros dos motivos que impedian la apertura a la competencia a escala
europea: uno, el cardcter cerrado de los mercados en los que actlan, debido a la concesién por las autoridades
nacionales de derechos especiales o exclusivos para la explotacién de redes o la prestacidén de servicios;
otro, el hecho de que las autoridades nacionales puedan influir en el comportamiento de estas entidades,
en particular mediante la participacién en su capital y la representacién en sus érganos de administracién,
gestién o supervisién.
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La regulacién que introduce el RD Ley sujeta a sus prescripciones la actividad contractual de
determinadas entidades del Sector Piblico en los dmbitos sectoriales del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, e impone normas a la actividad contractual de deter-
minadas entidades el Sector privado por razdn de los “derechos especiales o exclusivos” de
que disfrutan, con la importante novedad de que el articulo 6.2 excluye del concepto referido,
aquellos “derechos que se hayan concedido mediante la adecuada publicidad y con arreglo a
criterios objetivos y no contrarios al Derecho de la Unién Europea”.

(B) Criterios de adjudicacién de los contratos

De una manera en gran medida semejante a la prevista en la LCSP, la Ley de sectores especiales
abandona el criterio Unico del precio (oferta econdémicamente mas ventajosa) por el de la mejor
oferta desde la perspectiva de la relacién calidad-precio?, introduciendo, ademds, a semejanza
de la LCSP, los criterios sociales y medioambientales. En efecto, la exposicién de motivos pone
de relieve que uno de sus propdsitos es impulsar la incorporacién de consideraciones sociales,
laborales, medioambientales y de innovacién y desarrollo en las condiciones de ejecucién, es-
tableciendo la obligacion de introducir al menos una de las consideraciones de esta naturaleza
que lista el articulo 105, entre las cuales estdn incluidas aquellas que fomenten la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo, favorezcan la mayor participacién de la mujer en el mercado
laboraly la conciliacién del trabajo y la vida familiar™.

El articulo 27.2, relativo a los principios de la contratacién, establece™ que en toda contrata-
cién sujeta al RD Ley “se incorporardn de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde relacidén con el objeto del contrato, en la conviccidén de
que su inclusién proporciona una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual,
asi como, en su caso, una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos pUblicos (...)”
si bien luego no establece sancién alguna para el incumplimiento de esta obligacién.

9
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El articulo 66, bajo la ribrica “criterios de adjudicacién del contrato” establece en su apartado 1 que la
adjudicacién de los contratos se realizard utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base
a la mejor relacién calidad-precio, aunque permite aplicar el de coste-eficacia previa justificaciéon en el
expediente y con los requisitos que contempla. El apartado 2 expresa que la mejor relacién calidad-precio se
evaluard con arreglo a criterios econémicos y cualitativos, asi como que estos Gltimos podrdn incluir aspectos
medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en ese mismo
precepto.

El articulo 105, relativo a las condiciones de ejecucién del contrato de cardcter social, ético, medioambiental o
de otro orden, dispone en su apartado 1 que las entidades contratantes deberdn establecer alguna condicién
especial relativa a la ejecucién del contrato siempre que estén relacionados con el objeto del contrato, en el
sentido establecido en el articulo 66.6, sean compatibles con el Derecho de la Unién Europea, y se indiquen en
el anuncio utilizado como medio de convocatoria de licitacién o en el pliego de condiciones. Ailade que “en
todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el pliego de condiciones de tipo medioambiental o de tipo
social pudiendo incluirse también condiciones referidas a consideraciones econémicas relacionadas con la
innovacién”. El apartado 2 enumera a titulo ejemplificativo, consideraciones susceptibles de ser incorporadas
como condiciones del tipo de las sefialadas, entre otras.

De forma semejante a la que dispone el articulo 3 de la LCSP.
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(D)

(E)

Se regulan por primera vez los convenios que se celebren entre entidades contratantes pertene-
cientes al sector pUblico y los encargos a medios propios personificados por parte de entidades
contratantes que sean poderes adjudicadores™.

El articulo 26, bajo la rdbrica “convenios”, dispone que aquellos que se celebren entre entidades
contratantes que sean poder adjudicador y que sean independientes entre si por no existir entre
ellos relacién alguna de control directo o indirecto, quedan excluidos del dmbito de aplicacién
del RD Ley siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados o
en normas administrativas especiales y se cumplan todas y cada una de las condiciones que
enumeran los apartados a) a c) del referido precepto.

Por su parte, el articulo 25 dispone que entidades contratantes que sean poderes adjudicado-
res podrdn organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias de los contratos
de obras, suministros, servicios, concesidn de obras y concesidén de servicios que no impliquen
el ejercicio de una potestad pUblica, a cambio de una compensacién tarifaria, valiéndose de
otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de derecho pUblico o de derecho privado, previo
encargo a ésta, con sujecidén a lo dispuesto en el articulo 32 de la LCSP.

Conflictos de intereses

El articulo 29 establece, por primera vez y con remisién al articulo 64 LCSP, que las entidades
contratantes adoptardn las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y
la corrupcidn, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que
puedan surgir en los procedimientos de licitacion.

Consultas al mercado

Se regulan por primera vez las consultas al mercado que hagan las entidades contratan-
tes, tanto para planificar sus licitaciones como para informar al mercado de sus planes de
contratacién.

En el articulo 41 se disciplina esta figura, fijando cautelas para garantizar una libre y leal com-
petencia, en especial a través de la publicidad en el perfil del contratante de la entidad co-
rrespondiente®.

2 Previstos ambos en el articulo 28 de la Directiva 2014/25/UE.

* La herramienta de las “consultas al mercado” también se contempla en la LCSP como consecuencia de la

transposicién de la Directiva 24/2014, cuyo articulo 40 las contempla (ver al respecto el articulo 99 GCSP). La

razén de ser de este nuevo instrumento radica en las ideas de “negociacién en la licitacién” y de “innovacién”

que laten en las Directivas de cuarta generacidn, y que se manifiestan en la idea de contemplar las consultas

al mercado - con nimeros limites y condiciones - como instrumentos al servicio de la definicién del objeto del

contrato e incluso de su precio (articulo 115 de la LCSP).
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El Grupo de Contratos PUblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma
Ferndndez, Juan Santamaria Pastor, Pilar Cuesta de Lofio, Irene Fernéndez Puyol y Miguel Angel Garcia Otero.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Pdblico, Grupo de Contratos
Piblicos, Gémez-Acebo & Pombo Abogados S. L. P, Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel.: 915 829 204)

©Gbémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente documento pertenecen a
Gomez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. No puede ser objeto de reproduccién, distribucién, comunicacién publica inclvida la
puesta a disposicién a través de internet, o transformacién, en todo o en parte, sin la previa autorizacién escrita de Gémez-Acebo & Pombo

Abogados, S. L. P.
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