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NUEVAS DIRECTIVAS EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA:
SECTORES CLASICOS, CONCESIONES Y SECTORES ESPECIALES.

La Comision Europea ha impulsado durante el Ultimo afio la elaboracion de
tres nuevas directivas, cuya tramitacion acontece en paralelo, para la derogacion
de las Directivas 2004/17/CE (sectores especiales) y 2004/18/CE (contratos
publicos o sectores clasicos) y la regulacion ex novo de la adjudicacion de las
concesiones. La aprobacién de los textos se demora por la falta de acuerdo entre
las instituciones comunitarias, si bien de mantenerse la fecha prevista de
transposicion (a mas tardar antes del 30 de junio de 2014), serd precisa una
nueva reforma legislativa de la contratacion publica que implicaréa novedades
sustanciales en la materia.

Grupo de Contratos del Sector Publico

Gomez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P.

En el marco de la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador [COM (2010) 2020] y desde la constatacion de que la
contratacion publica desempefia un papel clave, se ha iniciado un proceso de
revision de la legislacion vigente impulsado a partir del Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de contratacion publica de la Unidn Europea. Hacia un
nuevo mercado europeo de la contratacién pUblica mas eficiente’.

© GoOmez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente
documento pertenecen a Gdémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. No puede ser objeto de
reproduccién, distribucion, comunicacién publica incluida la puesta a disposicién a través de internet, o
transformacion, en todo o en parte, sin la previa autorizacion escrita de Gémez-Acebo & Pombo
abogados, S.L.P.

! Bruselas, 27 de enero de 2011 [COM (2011) 15 final].
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El 5 de abril de 2012, el Diario Oficial de la Unién Europea publico las
siguientes propuestas de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de diciembre de 2011:

e COM (2011) 896. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la contratacion publica.

e COM (2011) 895. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

e COM (2011) 897. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

La finalidad perseguida es la adaptacion de la legislacion comunitaria a la
evolucion del contexto politico, social y econdmico, redimensionar los mercados
para lograr que abarquen efectivamente el ambito de toda la Union, exigir un
cierto nivel de eficiencia energética en los contratos publicos, prevenir los
conflictos de intereses, luchar contra el favoritismo y la corrupcién y asegurar, en
fin, la integridad de los procedimientos y garantizar un uso eficiente de los fondos
publicos, dado que un 18 % del PIB se invierte en la adquisicion de suministros,
obras y servicios por los compradores publicos.

Desde esta perspectiva, son muchas las novedades contenidas en los
textos propuestos, entre otras:

A.- Propuesta de Directiva COM (2011) 896, relativa a la contratacién
publica.

La directiva propuesta, que derogara la Directiva 2004/18/CE, incluye
muchas novedades, entre las que merece mencion:

- La flexibilizacion y simplificacion de los procedimientos, mediante la
mejora de las herramientas existentes, la potenciacion de la
contratacion electrénica (entre otras la presentacion telematica de
solicitudes), el establecimiento de un régimen de contratacion
simplificado para los poderes adjudicadores situados por debajo de la
Administracion Central y la creacion de un nuevo procedimiento de
adjudicacion - la asociacion para la innovacion? -.

- Se apuesta por favorecer a las PYMES?, desde el entendimiento de que
facilitar su acceso a los mercados de contratacion redunda en una
mayor competencia - lo que a su vez reduce los precios - y les permite

2 Articulo 29 del texto proyectado.
3 Ya se advirtié esta tendencia en pro de las PYMES y de su participacién en la contratacién publica en el
GCSP N 31.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0896:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0895:FIN:ES:PDF
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documentss/com/com_com%282011%290897_/com_com%282011%290897_es.pdf
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liberar su potencial de creacion de empleo, crecimiento e innovacién.
Este impulso a las PYMES se articula con medidas concretas como la
reduccion de las trabas a la contratacion mediante la fijacion de limites
u obstaculos para su seleccién y la prevision de la posibilidad de
solicitar el pago directo por el poder adjudicador en los supuestos de
subcontratacion®.

- Mayor transparencia en la contratacién, mediante la creacion de un
organismo de supervision® que desarrolle actividades de apoyo juridico,
ofrezca asesoramiento y orientacién en la interpretacion y ejecucién de
los contratos®, instaure y aplique sistemas de alerta («red flag»)
completos y ejecutables, a fin de prevenir, detectar y notificar
adecuadamente los casos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses y
otras irregularidades graves en el marco de una contratacion y verifique
el contenido de ciertos contratos’; asi como la regulacién de los
conflictos de interés y las conductas ilicitas®.

- Novedades puntuales de gran calado:

o Introduce previsiones relativas a la modificacion y resolucion de
los contratos®.

* El apartado 2 del articulo 71 del texto proyectado prevé la posibilidad de que los Estados miembros
dispongan que, a peticion del subcontratista y cuando la naturaleza del contrato lo permita, el poder
adjudicador transfiera los importes adeudados directamente al subcontratista por los servicios
prestados, los suministros entregados o las obras realizadas para el contratista principal. En ese caso,
los Estados miembros instauraran los mecanismos adecuados que permitan al contratista principal
oponerse a los pagos indebidos.

Las disposiciones relativas a este modo de pago se estableceran en la documentacion de la contratacion
y dicho pago se entendera sin perjuicio de la cuestion de la responsabilidad del operador econdémico
principal.

5 Articulo 84 del texto proyectado.

% Todas las actividades de apoyo juridico y econdmico y de supervisién pueden desarrollarse a través de
las estructuras existentes en los Estados miembros, sin necesidad de crear nuevos organismos.

7 Los poderes adjudicadores deberan transmitir al organismo nacional de supervisién el texto integro de
todos los contratos celebrados cuyo valor sea igual o superior a:

(a) 1 000 000 EUR en el caso de los contratos publicos de suministro o de servicios;

(b) 10 000 000 EUR en el caso de los contratos publicos de obras.

8 En los articulos 21 y 22 del texto proyectado respectivamente.

° El articulo 76.6 permite la modificacién de los contratos sin necesidad de nuevo procedimiento de
contratacidon cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:

(a) que la necesidad de la modificacidon se derive de circunstancias que un poder

adjudicador diligente no podria prever;

(b) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato;

(c) que cualquier aumento del precio no sea superior al 50 % del valor del contrato

inicial.
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o Equipara todos los contratos de servicios, suprimiendo la
tradicional distincién entre servicios prioritarios (Anexo II A) y
servicios no prioritarios (Anexo II B), y sujetando todos a las
normas comunitarias al mismo nivel.

o Mayor definicion del concepto de medio propio y delimitacion
subjetiva y objetiva de las encomiendas de gestién y de los
convenios de colaboracién?®.

o Permite concebir la experiencia como un criterio de seleccion de
la oferta econdmicamente mas ventajosa’’.

B.- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales COM (2011) 895.

Persigue dos objetivos complementarios:

e Incrementar la eficiencia del gasto para garantizar los mejores resultados
posibles de la contratacién en términos de relacién calidad-precio, lo que implica
simplificar y flexibilizar las normas sobre contratacion publica vigentes mediante
procedimientos mas racionales y eficientes que faciliten la participacion de las
PYME vy de los licitadores transfronterizos.

e Permitir que los compradores utilicen mejor la contratacion en apoyo de
objetivos sociales comunes, como la proteccion del medio ambiente, una mayor
eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio
climatico, la promocidon de la innovacion, el empleo y la integracién social y la
prestacion de servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones
posibles.

Su ambito de aplicacidn, en términos de sectores cubiertos, sigue siendo
basicamente el mismo, si bien se ha retirado del ambito de aplicacion la
contratacion con fines de prospeccion de petrdleo y gas. Los sistemas de los
Estados miembros podran prever, ademas de las tres formas basicas de
procedimiento que vya existen (abiertos y restringidos, y procedimientos
negociados con convocatoria de licitacion previa) como procedimiento estandar o
con sujecion a determinadas condiciones, la asociacion para la innovacion, un
nuevo tipo de procedimiento para la contratacion innovadora. Se promueve la
contratacion electrénica y la modernizacidn de los procedimientos y se introducen
novedades orientadas al acceso de las PYME, como el pago directo a los
subcontratistas.

10 Articulo 11 del texto proyectado.
1 Articulo 66 del texto proyectado.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0895:FIN:ES:PDF
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C.- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion COM (2011) 897.

Supone un hito sin precedentes en el marco normativo de la Unién
Europea, que tradicionalmente ha dejado fuera de la regulacion de la contratacion
publica el régimen juridico de la adjudicacién de las concesiones de obras y de
servicios desde la premisa de su distincién conceptual de los contratos publicos*?.

La propuesta de directiva parte asi de la unificacion conceptual de las
concesiones - de obras y servicios - y de su distincién de los contratos publicos,
para establecer una regulacién conjunta de aquéllas, inspirada en los principios de
riesgo y ventura y en la transferencia de riesgos al concesionario.

La regulacién pretende superar ineficiencias detectadas y derivadas de
falseamientos en el mercado interior, la limitacion de acceso de las empresas
europeas a los contratos de concesion y la falta de seguridad juridica, todo lo que
pretende corregir desde la voluntad de estimular la inversién publica y privada en
infraestructuras y servicios estratégicos con la mejor relacién calidad-precio®3.

Los dos principales objetivos perseguidos por la propuesta son incrementar
la seguridad juridica y garantizar un mejor acceso de todas las empresas a estos
mercados, para lo que aclara el marco juridico aplicable a la adjudicacién de las
concesiones (i) y delimita el ambito de aplicacion de dicho marco (ii):

() aclara el marco juridico aplicable a la adjudicacion de las concesiones
en tanto que incluye una definicion mas precisa del contrato de
concesion que hace referencia al concepto de riesgo operacional,
diferencia entre riesgo operacional y riesgo significativo, contiene
previsiones en cuanto a la duracion de las concesiones y establece el
régimen juridico aplicable - los requisitos aplicables - a cada fase del
proceso de adjudicacion sobre los principios del Tratado
interpretados por el TIUE.

(i) delimita el ambito de aplicacion de dicho marco extendiendo muchas
de las obligaciones que actualmente rigen la adjudicacion de las
concesiones de obras a todas las concesiones de servicios y hace
extensiva la aplicacion del derecho derivado a la adjudicacién de
contratos de concesidn en el sector de los servicios publicos, que en
la actualidad esta exento de este tipo de legislacién.

12 A salvo los contratos de concesién de obras publicas que se regulan no obstante de forma marginal,
mediante el establecimiento de ciertas normas de publicidad para las concesiones de obras publicas por
valor superior a 5.000.000 euros. Las concesiones de servicios se rigen por los principios del Tratado -
publicidad, igualdad y proporcionalidad -.

13 La Comisién Europea ya sefialé el potencial que tendria una iniciativa legislativa relativa a los
contratos de concesiéon para crear un marco en la Unidon Europea de apoyo a la colaboracién publico
privada en su comunicacion de 2009 “Movilizar las inversiones publicas: desarrollo de la colaboracién
publico-privada”.


http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documentss/com/com_com%282011%290897_/com_com%282011%290897_es.pdf
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En este sentido, la propuesta de directiva establece normas en materia de
seleccion de operadores econdmicos, criterios de adjudicacidon de los contratos y
ciertos elementos relativos a la ejecucion de aquéllos:

- Aumenta la transparencia en la materia mediante la necesaria publicacion
en el DOUE de todos los contratos de valor igual o superior a 5.000.000
euros — umbral que ya existia para las concesiones de obras y se extiende a
los de servicios - y la fijacion de un minimo de informacién que debe
facilitarse a todos los potenciales licitadores.

- Limita la arbitrariedad de los odrganos de contratacién estableciendo
obligaciones relativas a los criterios de seleccidén a aplicar por poderes y
entidades adjudicadoras en la adjudicacién — impone la obligacién de aplicar
criterios objetivos vinculados al objeto de la concesion para la adjudicacion
—; normas que son menos restrictivas que otras disposiciones relativas a los
contratos publicos pero que limita los criterios de selecciéon a la capacidad
econdmica, financiera y técnica del licitador y restringe los criterios de
exclusion admisibles.

- Sujeta la adjudicacion a los principios de trasparencia, no discriminacion en
igualdad de trato, si bien a diferencia de las directivas de contratacion
publica, ésta no contiene un catdlogo fijo de procedimientos de
adjudicacioén, lo que permite a los Estados miembros mantener los sistemas
nacionales tradicionales.

- Amplia el &mbito de aplicaciéon de las Directivas de recursos'* a todos los
contratos de concesion por encima del umbral con el fin de garantizar la
posibilidad de impugnacion de la decision de adjudicacion ante un tribunal.

- Establece previsiones concretas en materia de modificacion y rescision de
las concesiones de obras y servicios (articulos 42 y 43).

El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Juan
Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Fernédndez, Alejandro Hernandez del Castillo
y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-pombo.com o al
Area de Derecho Publico, Grupo de Contratos Publicos, Gémez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., Paseo
de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel: 915 829 415)

4 Directivas 89/665/CEE y 92/13/CE, modificada por la Directiva 2007/66/CE.
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