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El Capitulo “Contratos excluidos y mixtos” de la Propuesta lleva a cabo una operacion
de codificacion al integrar el conjunto de exclusiones que, bajo el marco normativo
vigente, se encontraban dispersas -e incluso duplicadas- entre las Directivas 2014/23/UE,
2014/24/UE y 2014/25/UE. Sin embargo, el examen de los preceptos evidencia que la
Propuesta va mas alla de un mero proceso de codificacion. Ademas de ajustes de
redaccion, actualizacion o simplificacion, se llevan a cabo modificaciones relevantes.
Destacan especialmente la novedosa exclusion en materia de cooperacion entre entidades
locales y regionales (art. 82), la regulacion de los contratos de investigacion y desarrollo
(art. 79), o las modificaciones introducidas en determinadas exclusiones del art. 85 -como
la relativa a los servicios juridicos-.

1. Exclusiones vinculadas a la naturaleza de los contratos: defensa, seguridad e I+D
1.1 Contratos de defensa y seguridad: simplificacion y unificacion. Articulo 78

El art. 78 de la Propuesta de Reglamento integra en un tinico régimen la regulacion de
las exclusiones aplicables a los contratos de defensa y seguridad, que hasta ahora se
encontraba distribuida entre el art. 15 de la Directiva 2014/24 y el art. 24 de la Directiva
2014/25, asi como, en materia de concesiones, el art. 10.5 y 6 de la Directiva 2014/23.
En lineas generales, el precepto mantiene el contenido de los articulos 15 y 24
citados, sin recoger especialidad alguna en materia de concesiones de defensa y
seguridad -nada dice tampoco al respecto el art. 117 de la Propuesta, relativo a las
concesiones excluidas-.

El art. 78.1 de la Propuesta sefala que el Reglamento no se aplicara a los contratos cuyo
objeto se encuentre comprendido en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2009/81/CE,
incluidos los inferiores al umbral de su art. 8 y los exceptuados por sus arts. 12 y 13. De
la comparacion con las Directivas se constata la simplificacion de la redaccion del 15.1
de la Directiva 2014/24 -mas en linea con el art. 24.1 de la Directiva 2014/25-,
formulando directamente la exclusion, y una clarificacion en las referencias incluidas, sin
alterar su alcance. Por su parte, el art. 78.2 de la Propuesta de Reglamento mantiene en lo
esencial el contenido del art. 15.2 de la Directiva 2014/24, si bien incorpora mayor
concrecion en la identificacion de las “medidas que supongan una menor injerencia”.
Mientras que la Directiva inicamente mencionaba, a titulo ejemplificativo, la imposicion
de requisitos destinados a proteger el cardcter confidencial de la informacion, el
Reglamento mantiene esta posibilidad e incorpora, ademas, una remision expresa “en
particular” a las medidas previstas en la parte III, titulo II, capitulo 4, “seguridad y la
resiliencia” (arts. 66-69), ofreciendo una mayor concrecion sobre las medidas de
aplicacion. Por ultimo, los apartados tercero y cuarto del art. 78 mantienen el contenido
del segundo parrafo del art. 15.2 y del art. 15.3 de la Directiva 2014/24 (24.2 y3 de la
Directiva 2014/25), respectivamente, sin que se aprecien modificaciones de fondo.
Ademas, el art. 78.4 remite al 78.2, que se refiere a las medidas previstas en el capitulo
de seguridad y resiliencia y, por tanto, se amplian las medidas expresamente identificadas,
pues la Directiva solo mencionaba, a titulo ejemplificativo, la proteccion de la
confidencialidad.
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No obstante, de una vision panoramica de la regulacion de las exclusiones en materia de
defensa y seguridad recogida en las Directivas se observan dos cambios relevantes en
la Propuesta. En primer lugar, no se recoge en este precepto especialidad alguna para las
concesiones de defensa y seguridad excluidas (como antes lo hacia el art. 10.6 de la
Directiva 2014/23), ni tampoco en el art. 117 de la Propuesta, relativo a las concesiones
excluidas. Asi, parece que la regulacion de las exclusiones en materia de defensa y
seguridad es unica para todos los contratos publicos, sin establecer, como lo hacia el
marco normativo anterior, un régimen especifico y diferenciado para las concesiones
en este punto. En segundo lugar, la Propuesta tampoco contempla un régimen
especial para los contratos que presenten aspectos de defensa o seguridad y que se
adjudiquen u organicen conforme a normas internacionales (art. 9.3 Directiva
2014/24, art. 10.5 de la Directiva 2014/23 y art. 27 de la Directiva 2014/25). Asi las cosas,
parece que habré de estarse a lo dispuesto con carécter general en la exclusion recogida
en el art. 85.1.¢).

En definitiva, se mantiene inalterado el nucleo de la exclusion de defensa y seguridad,
ampliando el elenco de medidas menos intrusivas expresamente identificadas.
Desaparecen las exclusiones concretas en materia de concesiones y los contratos sujetos
a normas internacionales. Aunque estas ausencias son coherentes con la vocacion de
unificacion y simplificacion de la Propuesta, que atina las previsiones antes dispersas en
un régimen aplicable a todos los contratos, dejan fuera algunas concreciones previstas en
el régimen anterior.

1.2 Nueva delimitacion de los contratos de investigacion y desarrollo: ampliacion de
la exclusion y articulacion con la contratacion publica de innovacion. Articulo 79

El art. 79 de la Propuesta de Reglamento unifica el régimen hasta ahora contenido, en
términos sustancialmente paralelos, en los arts. 14 de la Directiva 2014/24, 32 de la
Directiva 2014/25 y 25 de la Directiva 2014/23 e introduce una modificacion
relevante respecto del contenido de estos preceptos. Mientras que las Directivas
delimitan los contratos de servicios de investigacion y desarrollo sometidos a su
regulacion mediante determinados codigos CPV y dos requisitos acumulativos (que los
beneficios correspondiesen exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacion en el
ejercicio de su propia actividad y que el servicio fuese integramente remunerado por este),
la Propuesta de Reglamento adopta una técnica normativa diferente. En concreto,
establece directamente la exclusion de los contratos que tengan por objeto
exclusivamente “servicios de investigacion y desarrollo”, definidos en el art. 6.16
como las actividades de “investigacion fundamental, investigacion industrial y desarrollo
experimental hasta la fase de desarrollo original”.

Esta definicion puede comprender la produccion o el suministro limitados, asi como la
obtencion de prototipos y primeros productos, servicios u obras, siempre dentro de los
limites propios de la fase de investigacion y desarrollo. Queda fuera, en cambio, el
despliegue o adquisicion comercial de los productos, servicios u obras finales, que si se
encontraria comprendido en el 4&mbito de aplicacion de la Propuesta de Reglamento.

En este sentido, el considerando 21 trata de despejar expresamente cualquier posible duda
sobre la delimitacion entre ambas figuras, en linea con las sugerencias vertidas por
Corvers Procurement Services B.V. (Paises Bajos) durante la fase de consulta publica. La
contratacion de servicios de I+D, incluida la contratacion precomercial (definida en
el art. 6.13 como “/a contratacion de servicios de investigacion y desarrollo que implica
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un reparto de riesgos y beneficios en condiciones de mercado y un desarrollo competitivo
por fases”), queda excluida de la Propuesta de Reglamento. Por el contrario, el nuevo
procedimiento de innovacion puede abarcar en un mismo procedimiento tanto las
actividades de investigacion y desarrollo necesarias para obtener una solucion
todavia no desarrollada como su posterior adquisicion comercial. La diferencia
fundamental reside, por tanto, en el objeto de la contratacion. Y es que mientras que en la
contratacion de servicios de [+D se adquieren actividades o servicios de investigacion y
desarrollo sin alcanzar la explotacion comercial de la solucion final, el procedimiento de
innovacion esta orientado precisamente a la adquisicion de esa solucion y puede
extenderse hasta su comercializacion.

De este modo, parece producirse una ampliacion significativa de la exclusion respecto
del régimen establecido por las Directivas. Esta modificacion resulta coherente con
algunas de las posiciones expresadas durante la consulta publica. En este sentido, por
ejemplo, la Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) propuso simplificar radicalmente
el régimen del art. 14 de la Directiva mediante una exclusion general de los contratos
destinados a investigacion y desarrollo, llegando incluso a plantear su extension a las
propias organizaciones de investigacion. La nueva formulacion del art. 79 responde
parcialmente a estas demandas al eliminar las condiciones adicionales exigidas por
las Directivas, aunque sin llegar a establecer una exclusion subjetiva general aplicable a
las organizaciones de investigacion. En cualquier caso, tal y como sefiala la Exposicion
de Motivos, la Comision Europea propone paralelamente una “Ley Europea de
Innovacion”, destinada a establecer un régimen especifico para la contratacion de
servicios de investigacion y desarrollo.

Por otro lado, esta ampliacion de la exclusion se acompafia de una delimitacion mas
precisa de su ambito objetivo. En primer lugar, desaparece la enumeracion de los
servicios excluidos mediante cédigos CPV, sustituida por una definicion material de
los servicios de investigacion y desarrollo contenida en el articulo 6.16. En segundo
lugar, la exclusion se circunscribe a los contratos cuyo objeto consista
exclusivamente en la prestacion de servicios de I+D. Cuando estos contratos
incorporen, junto a tales prestaciones, otros elementos comprendidos en el ambito de
aplicacion de la Propuesta de Reglamento, este tiltimo resultaré aplicable. Asi lo establece
expresamente el articulo 79, que menciona, en particular, los supuestos en los que las
actividades de ensayo y validacion se integran en el procedimiento de innovacién o en
los que la investigacion y el desarrollo se utilizan como técnica de innovacidén en una
contratacion sometida a la Propuesta de Reglamento conforme al art. 61. Ello también
parece coherente con la regla general del art. 87.3 sobre contratos que combinan
prestaciones sometidas y no sometidas a la norma propuesta.

Se establece asi una frontera mas nitida entre, por una parte, la contratacion autbnoma de
servicios de [+D, incluida la contratacion precomercial, que permanece fuera del ambito
de aplicacion de la Propuesta de Reglamento, y, por otra, la incorporacion de actividades
de investigacion, experimentacion, desarrollo, ensayo o validacion a procedimientos que
tienen como finalidad ultima la adquisicion de una solucion innovadora, que si quedan
sometidos a sus disposiciones. Esta distincion resulta particularmente clara en el caso del
procedimiento de innovacion de los articulos 41 a 45, que permite articular en un mismo
procedimiento el desarrollo, ensayo y validacion de una soluciéon innovadora y, en caso
de resultado satisfactorio, la posterior adjudicacion del contrato para su despliegue. La
propia Propuesta de Reglamento configura este procedimiento para aquellos retos
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respecto de los cuales el comprador publico no haya identificado una solucion existente
apropiada o deseable. Esta opcién normativa conecta, ademas, con algunas de las
demandas formuladas durante la consulta publica. En particular, el Commissariat a
l'énergie atomique et aux énergies alternatives (CEA) defendié una mayor articulacion
entre la contratacion precomercial y la posterior adquisicion de las soluciones
desarrolladas. Esta orientacion encuentra reflejo en la Propuesta, que diferencia, pero al
mismo tiempo conecta, la fase de [+D precomercial y la ulterior adquisicion comercial.
En efecto, mientras que los contratos exclusivamente destinados a servicios de I+D
quedan excluidos conforme al articulo 79, el articulo 60.2.b contempla expresamente
como contratacion publica de innovacion la adquisicion, mediante un procedimiento
abierto, de una solucion tras una contratacion precomercial.

El nuevo régimen normativo propuesto configura asi dos vias distintas de articulacién
entre investigacion, innovacion y adquisicion publica. La primera responde a un
modelo secuencial: una contratacion precomercial de servicios de I+D, situada fuera del
ambito de la Propuesta de Reglamento, puede ir seguida de un procedimiento de
contratacion sometido a esta para adquirir comercialmente la solucidén resultante;
mientras que la segunda se articula mediante el propio procedimiento de innovacion
que, a diferencia de la contratacion precomercial (cuyo objeto es la adquisicion de
servicios de I+D y no el despliegue comercial del producto final), se orienta desde el
inicio hacia la eventual adquisicion de la solucion desarrollada.

2. Las exclusiones vinculadas a la autoorganizacion y la cooperacion entre
entidades publicas: articulos 80 a 84

2.1 Contratos adjudicados a entidades controladas (encargos in house): articulo 80

En relacion con las formulas denominadas de autoprovision administrativa o sistemas de
cooperacion publico-publico (encargos in house o a medios propios personificados y
convenios interadministrativos), cuyos contornos se han ido perfilando por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, la regulacion que se contiene en la propuesta del reglamento
-igual que hicieron las Directivas de 2014- convierte en prosa legal tal jurisprudencia.
Asi, partiendo de la codificacion operada por las Directivas mencionadas, en la regulacion
reglamentaria se reordena el sistema en ellas previsto y en algunos aspectos lo desarrolla
o modifica de manera significativa, apareciendo tales formulas excluidas del &mbito de
aplicacion del presente Reglamento al incluirse en la rubrica de los “contratos excluidos
y mixtos” del capitulo 1 del titulo III (Disposiciones horizontales). Se advierte, por tanto,
que hay un cambio en la técnica juridica de la exclusion ya que ahora se presenta como
un supuesto situado fuera del ambito de aplicacion del Reglamento.

Tal y como se pone de relieve en el considerando 38 de la propuesta de Reglamento,
deben mantenerse las exclusiones existentes del &mbito de aplicacion para determinados
tipos de contratos adjudicados por poderes adjudicadores a personas juridicas controladas
por ellos o en el marco de mecanismos de cooperacion publico-publico. Dado que los
contratos a que se refieren estas dos exclusiones quedan fuera del ambito de aplicacion
del presente Reglamento, los Estados miembros conservan la libertad de establecer
normas mas estrictas o de someter dichos contratos a competencia en su Derecho
nacional, y afiade dos cuestiones que regula en los articulos 82 y 83 relativas a que “la
cooperacion exclusivamente entre entidades locales y regionales, por ser menos probable
que entraiie riesgos de distorsion de la competencia con los operadores economicos, debe
quedar excluida del ambito de aplicacion del presente Reglamento en condiciones menos
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estrictas”, y “por ultimo, debe mantenerse asimismo la posibilidad existente de que las
entidades adjudicadoras se apoyen en vinculos estructurales establecidos con empresas
vinculadas o empresas conjuntas para realizar actividades especificas.”

Los “contratos adjudicados a entidades controladas” (encargos in house) se regulan en
el articulo 80 de la Propuesta de Reglamento que reproduce practicamente el articulo 12
de la Directiva 2014/24/UE. Por tanto, el ntcleo de los encargos in house permanece
practicamente intacto. Se mantiene el criterio del control anélogo individual (art. 80.1.a),
el criterio del vinculo de destino del ente instrumental (realizacion de mas del 80 % de
las actividades para la entidad o entidades que ejercen el control), y ausencia de
participacion privada directa con las excepciones legalmente admitidas. Se introduce
expresamente el momento en que deben concurrir las condiciones senaladas y es “en el
momento de la adjudicacion” que se exige tanto para el control analogo individual como
conjunto (art. 80.3).

También se contempla el encargo descendente del comprador publico a la entidad
controlada y el encargo inverso y horizontal -de la entidad controlada a su controlador o
a otra entidad controlada por este- (art. 80.2). En relacién con este Gltimo y sobre la
exigencia de que “no exista participacion de capital privado” ha desaparecido la
excepcion relativa a determinadas participaciones privadas legalmente impuestas que si
continlla apareciendo en el articulo 80.1 y 80.3 (“con excepcion de las formas de
participacion de capital privado que no confieran control ni bloqueen la toma de
decisiones, exigidas por las disposiciones legislativas nacionales, de conformidad con
los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica
controlada”™)

Otro cambio recogido implica perfeccionar el calculo del 80%, sobre el cual el articulo
80.4 exige ahora que, cuando el volumen de negocios no refleje adecuadamente el
volumen de la actividad, se tenga en cuenta “otro indicador cuantitativo objetivo y
verificable” y menciona tanto los costes incurridos como los ingresos globales
obtenidos.

Finalmente, dos novedades muy destacables son: de una parte, se permite que el derecho
nacional sea mas restrictivo. Por tanto, el cumplimiento de las condiciones europeas no
impide que el legislador nacional establezca requisitos adicionales mas exigentes (art.
80.5).

De otra, se dispone que la exclusion no se aplicara si el contrato publico se subcontrata
en su totalidad sin un procedimiento de contratacion publica, introduciéndose una
regla antielusion explicita.

En definitiva, se advierte como en esencia, el precepto es jurisprudencia codificada: caso
Teckal (control andlogo y actividad esencial), caso Porin, Iren SpA y Sambre & Biesme
(control analogo conjunto); caso Carbotermo (criterio del “vinculo de destino” del ente
instrumental); caso Stadt Halle, Coditel Brabant y Such (exclusion de participacion de
capital privado con control) entre otras.

2.2 Cooperacion publico-publica: articulo 81

Cabe resaltar que la cooperacion horizontal publico-publica que estaba incluida en el
articulo 11.4 de la primera version de la propuesta de Reglamento, se extrae del régimen
de los encargos in house y se plasma en un articulo autonomo (art. 81).
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“El presente reglamento no se aplicara a los contratos celebrados exclusivamente entre
dos o mas poderes adjudicadores, incluidos aquellos casos en que estos desarrollen,
actividades con arreglo a los articulos 12 a 18, siempre que en el momento de
adjudicacion™ se cumplan tres requisitos (que ya recogian los articulos 12 y 17 de las
Directivas de contratacion 2014/24 y 2014/23 respectivamente): una cooperacion para
garantizar servicios publicos, dirigidos a alcanzar objetivos comunes; cooperacion
regida exclusivamente por consideraciones de interés publico, y que los poderes
adjudicadores participantes, realicen en el mercado abierto menos del 20% de las
actividades objeto de cooperacion (art. 81.1).

Si bien, el art. 81.2 exige un requisito adicional que tiene que ver con la exigencia de que
una relacion de cooperacion podra abarcar todo tipo de actividades, bajo cualquier forma
juridica, estructura temporal o acuerdo (concepcion material y funcional de la
cooperacion), pero requerird una colaboracion genuina de todas las partes mediante
contribuciones efectivas, que podran ser idénticas complementarias o diferentes en
cuanto a su magnitud o naturaleza pero que no podran limitarse al mero reparto de
costes (al respecto ha sido clave la STIJUE de 28 de mayo de 2020, caso ISE-Colonia).
Se intenta asi delimitar la verdadera cooperacion horizontal frente a un contrato publico
ordinario encubierto.

Igual que para los encargos in house, aqui se aplica la misma cldusula antielusion: la
exclusion desaparecera si las soluciones proporcionadas mediante la cooperacion son
subcontratadas integramente sin procedimiento de contratacion publica (art. 81.4).

2.3 La flexibilizacion de la cooperacion local y regional: articulo 82

Este articulo constituye una de las principales novedades en materia de cooperacion al
incorporar una exclusion para determinados supuestos de cooperacion administrativa
entre entidades locales y regionales. Esta modalidad de cooperacion entre entidades
locales y regionales se distingue de la “public-public cooperation” regulada en el art.
81.1 de la Propuesta de Reglamento (12.4 de la Directiva 2014/24), al no someterla a los
requisitos especificos que caracterizan esta ultima. El considerando 38 de la Propuesta
justifica este planteamiento innovador en los siguientes términos: “La cooperacion
exclusivamente entre autoridades locales y regionales, al ser menos probable que entrarie
riesgos de distorsion de la competencia con los operadores economicos, debe quedar
excluida del ambito de aplicacion del presente Reglamento en condiciones menos
estrictas” (traduccion propia no oficial).

El art. 82 contempla un supuesto de exclusion especifica para las relaciones entre
autoridades regionales o locales cuando: se encomienden mutuamente tareas que les
incumban, o utilicen para tal fin sus respectivos medios propios, incluso unicamente a
cambio de una remuneracion, y siempre que la funcion sea realizada por ellos mismos,
mediante sus propios recursos. Este ultimo inciso, relativo a la remuneracion, es
sumamente llamativo pues contrasta con los presupuestos exigidos por el art. 12.4 de la
Directiva para la cooperacion publico-publica, y la jurisprudencia del TJUE sobre estos
(véase STJUE de 4 de junio de 2020, C-429/19, Remondis). Con todo, pese a que la
exclusion queda limitada a las situaciones en que las entidades ejecuten las tareas por
ellas mismas mediante sus propios recursos (aspecto que se delimita en el art. 82.1 in
fine), se configura de forma muy amplia.

Esto puede tener una incidencia considerable en las relaciones entre municipios,
provincias, regiones y demas entidades territoriales.
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2.4 Contratos adjudicados a empresas vinculadas: articulo 83

Este precepto es fundamentalmente una reordenacion y depuracion técnica del articulo
12 de la primera version de la propuesta de Reglamento.

Se refiere a entidades adjudicadoras -término reservado a los “sectores especiales”- que
no estaran obligadas a utilizar los procedimientos de licitacion para adjudicar un contrato
auna empresa vinculada [art. 83.1a)], ni en el caso de una empresa conjunta constituida
exclusivamente por varias entidades adjudicadoras con el fin de desarrollar las
actividades descritas en los articulos 12 a 18 (gas y calor, electricidad, agua, servicios de
transporte, puertos y aeropuertos, servicios postales, exploracion y extraccion de fuentes
de energia) a una empresa vinculada (cuya definicién permanece sustancialmente igual,
esto es consolidacion de cuentas o existencia de influencia dominante) (art. 83.2).
Exigiéndose también el umbral del 80 % y la regla de agregacion cuando varias empresas
del mismo grupo realizan prestaciones idénticas o similares.

2.5 Empresas conjuntas (joint ventures): continuidad del régimen de exclusion y
nueva articulacion del mecanismo de informacion y control. Articulo 84

El nuevo art. 84 de la propuesta de Reglamento recoge practicamente lo previsto en el
articulo 30 de la Directiva 2014/25/UE y en el art. 14 de la Directiva 2014/23, el apartado
primero del art. 84 confirma, en términos similares, la inaplicacion del Reglamento.

Luego se exige fundamentalmente: pluralidad de entidades adjudicadoras (la empresa
conjunta debe estar “constituida exclusivamente por varias entidades adjudicadoras™);
finalidad especifica (constituida para realizar alguna de las actividades descritas en los
articulos 12 a 18 de la Propuesta de Reglamento); vocacién de estabilidad (desarrollar
la actividad correspondiente durante un periodo de al menos tres afios), y permanencia
de sus integrantes(el instrumento constitutivo de la empresa conjunta debe establecer
que las entidades adjudicadoras que la integran formaran parte de ella durante al menos
tres afios) [art. 84.1.a)]. Asi el Reglamento no se aplicara a los contratos adjudicados por
la empresa conjunta (joint venture) a una de las entidades adjudicadoras que la integran o
por una entidad adjudicadora a la empresa conjunta de la que forma parte, siempre que
concurran los requisitos anteriormente mencionados.

La principal diferencia entre la regulacion de la Propuesta de Reglamento y de las
Directivas se encuentra en la forma en que se articula el mecanismo de informacion
y control de la Comision. En este sentido, el art. 84.2 establece directamente que la
Comision podrd solicitar pruebas que demuestren que la relacién entre la empresa
conjunta y la entidad adjudicadora cumple los requisitos establecidos en el apartado
primero. Esta facultad tampoco constituye, en sentido estricto, una novedad respecto del
régimen vigente, pues el articulo 31 de la Directiva 2014/25 ya contempla un mecanismo
de informacion y control sobre la aplicacion del articulo 30, aunque lo regula de forma
separada y mas detallada (y, en similares términos, el articulo 15 de la Directiva 2014/23
hace lo propio en relacidén con la comprobacion del cumplimiento de las condiciones de
su articulo 14). En concreto, los articulos 31 y 15 de las respectivas Directivas permiten
a la Comision solicitar informacion relativa al nombre de las empresas o empresas
conjuntas afectadas, la naturaleza y el valor de los contratos y los elementos que considere
necesarios para acreditar que las relaciones entre las entidades implicadas cumplen los
requisitos establecidos. La diferencia estriba, por tanto, en la técnica normativa empleada,
dado que la Propuesta integra en el mismo precepto y simplifica este mecanismo de
control, sustituyendo la regulacion detallada y separada de las Directivas por una
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habilitacion genérica a la Comision para solicitar las pruebas necesarias para acreditar el
cumplimiento de los requisitos de la exclusion. Cabe matizar que esta simplificacién no
supone necesariamente una reduccion de estas obligaciones de informacion, dada su
integracion en el nuevo sistema general de datos y transparencia ("NPPDS"), de
conformidad con el art. 134.3.c) de la Propuesta de Reglamento.

3. Otros contratos publicos excluidos, algunas modificaciones: articulo 85

Este precepto responde también a la vocacion codificadora de la Propuesta, al integrar en
un Unico precepto exclusiones recogidas en la Directiva 2014/23, la Directiva 2014/24
(85.1) y la Directiva 2014/25 (85.2, sin perjuicio del art. 117 de la Propuesta). Algunas
previsiones del art. 85.1 no han sido objeto de modificaciones notables respecto de
la Directiva 2014/24. Asi ocurre con las exclusiones previstas en las letras a), d), g), k),
1) y m), que mantienen, con algunos ajustes menores de redaccion, las exclusiones
previstas, respectivamente, en los arts. 11, 10 a), 10 ¢), 10 h), 10 j) y 10 g) de la
Directiva 2014/24, asi como, en los supuestos correspondientes, en la Directiva 2014/23,
sin que tales modificaciones parezcan alterar su alcance. El analisis se centra, por tanto,
en las exclusiones del art. 85.1 que si han sido objeto de modificacién en comparacion
con las Directivas.

La letra b) incorpora la exclusion prevista en el art. 8 de la Directiva 2014/24 y art. 11
Directiva 2014/23 en materia de redes publicas de comunicaciones electrénicas. Las
modificaciones operadas en la redaccion de esta exclusion son, Unicamente, dos: (i) la
remision a la Directiva 2018/1972, en lugar de a la derogada 2002/21/EC vy (i) la
referencia a “public electronic communications networks” adecuando su terminologia a
la empleada por la nueva Directiva. Asi, se trata de una mera actualizacion al nuevo marco
normativo en la materia.

La letra c), que se corresponde con el art. 9 de la Directiva 2014/24 y con el art. 10.4 de
la Directiva 2014/23 engarza el Derecho europeo con el Derecho Internacional,
estableciendo los supuestos en los que el Reglamento no es de aplicacion por concurrir
normas internacionales especificas. El apartado 85.1 c) 1), relativo a los acuerdos
internacionales, presenta una redaccion mas simplificada que su homdlogo de la Directiva
[art. 9.1.a)]. La Propuesta sustituye la referencia al “instrumento juridico que cree
obligaciones de Derecho internacional” por la referencia directa a los acuerdos
internacionales y elimina las menciones a los Estados miembros, terceros paises y tipos
contractuales afectados. También modifica la finalidad de la exclusion, pues, frente a la
referencia de la Directiva a la realizacion conjunta del proyecto por los signatarios, exige
que se trate de un proyecto comun cuya ejecucion requiera una contratacion
conjunta. A mayor abundamiento, se elimina la obligacion de los Estados miembros
de comunicar determinados acuerdos internacionales a la Comision (art. 9.1 in fine
de la Directiva) -aunque ello no parece tener incidencia en el ambito de la exclusion pues
esta no estaba supeditada a la notificacion previa a la Comision, bastando con que se
cumplieran sus condiciones-. El art. 85.1 ¢) (ii) mantiene, en idénticos términos, la
exclusion relativa a los contratos adjudicados conforme a procedimientos establecidos
por una organizacion internacional [art. 9.1 b) de la Directiva]. El art. 85.1 c) (ii1), relativo
a proyectos financiados por instituciones financieras internacionales, aunque mantiene la
exclusion para los proyectos financiados integra o mayoritariamente por una institucion
financiera internacional (art. 9.2 Directiva), elimina la referencia a los proyectos
financiados por una organizacién internacional y sustituye el “contrato” por el “proyecto”
como objeto de financiacion. Desaparece, ademas, la remision del art. 9.3 de la Directiva
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2014/24 al art. 17 para contratos con aspectos de seguridad o defensa, lo que es coherente
con el nuevo art. 78, que nada prevé al respecto. Notese que esta prevision tampoco estaba
presente en el art. 10.4 de la Directiva 2014/23.

La letra e) incorpora la exclusion recogida en el art. 10 b) de la Directiva 2014/24 y en el
art. 10.8 b) de la Directiva 2014/23, con una importante modificacion y actualizacion
de su Ambito al marco normativo actual. Las Directivas excluyen tanto (i) la adquisicion,
desarrollo, produccion o coproduccion de material de programacion para audiovisual
media services or radio media services como (ii) los contratos relativos al tiempo de
radiodifusion o al suministro de programas. Esta exclusion se justifica por la “relevancia
cultural y social” de estos servicios, que hace inadecuada la aplicacion de las normas de
contratacion publica (en su considerando 23 Directiva 2014/24). La principal novedad
en la Propuesta es la supresion del segundo supuesto de exclusion. Asi, se conserva
unicamente una exclusion en linea con el primer supuesto, con los siguientes cambios:
(1) la desaparicion de la referencia expresa a que los contratos sean adjudicados por
prestadores de servicios audiovisuales o radiofonicos -ahora prestadores de servicios
de medios de comunicacidn-; (ii) la remision al Reglamento 2024/1083, por el que se
modifica la Directiva 2010/13/UE, en lugar de a dicha Directiva; y (ii1) la sustitucion del
concepto “audiovisual media services or radio media services” por “media services”
(servicio de medios de comunicacion), en linea con las categorias contempladas en el
citado Reglamento 2024/1083. Esta sustitucion no parece meramente terminologica, pues
el concepto de “servicio de medios de comunicacion” del Reglamento (UE) 2024/1083
presenta un ambito material mas amplio que el de “servicio de comunicacion
audiovisual” de la Directiva 2010/13/UE, al comprender también las publicaciones de
prensa y abarcar la prestacion de estos servicios “por cualquier medio” [véase art. 2.1) y
considerando 9 del Reglamento 2024/1083].

La letra f) modifica la configuracion de la exclusion en materia de servicios juridicos.
Aligual que el art. 10 d) de la Directiva 2014/24 y el art. 10.8 d) de la Directiva 2014/23,
no excluye todos los servicios juridicos. Sin embargo, sustituye la enumeracion de
supuestos de ambas Directivas por una clausula general. Esta excluye los servicios
juridicos que requieran habilitacion para ejercer la abogacia, como la litigacion o la
representacion formal ante los 6rganos jurisdiccionales, o que estén relacionados con el
ejercicio de “public office” (cargo publico), incluidos los servicios de certificacion y
autenticacion de documentos que deban ser prestados por notarios (traduccion propia no
oficial) -lo que se alinea con los arts. 10 d) ii1) y v) de la Directiva 2014/24 y 10.8 d) ii1)
y v) de la Directiva 2014/23-.

La Propuesta realiza una importante labor de simplificacion y deja de hacer referencia
expresa a algunos de los supuestos que ambas Directivas excluian. No obstante, la
ausencia de mencidn expresa no implica, necesariamente, que todos estos supuestos se
incluyan en el &mbito de aplicacion del Reglamento, pues, pueden encontrar cabida en la
clausula general que determina la exclusién. Un aspecto relevante es que se emplea como
criterio para delimitar la exclusion el hecho de que sean servicios que requieran
“habilitacion para ejercer la abogacia”, cuyas condiciones de acceso no han sido
armonizadas por el Derecho de la UE. Por tanto, los Estados miembros conservan la
competencia para determinar los conocimientos y cualificaciones necesarios para el
ejercicio de la abogacia (STJUE de 17 de diciembre de 2020, Onofrei, C-218/19, § 24-26
y STJUE de 3 de abril de 2025, Plavec, C-807/23, § 25-26). Asi, aunque los enfoques
nacionales son relativamente uniformes, existen diferencias en el alcance de las
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actividades reservadas a abogados®. Por otra parte, ambas Directivas se referian a
servicios relacionados “con el ejercicio del poder publico” y no con el “ejercicio de un
cargo publico” (“public office”), como sefiala la Propuesta. Con este “sutil” cambio la
Propuesta parece apartarse de un concepto consolidado en la jurisprudencia del TJUE y
vinculado al art. 51 TFUE, que se limita a “actividades que, consideradas en si mismas,
estén directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico” (por
todas, STJUE de 1 de febrero de 2017, Comision Europea c. Hungria, asunto C-392/15,
§107-108). En su lugar, la exclusion se vincula ahora al concepto de “public office” lo
que, quizas, podria tener consecuencias sobre el ambito material de la exclusion.

En definitiva, la exclusion redactada en la Propuesta puede dar lugar a una falta de
aplicacion uniforme entre los distintos Estados miembros y plantear algunas dudas
interpretativas. En ultimo término, su alcance deberd determinarse mediante la
interpretacion del nuevo precepto, atendiendo a las razones que justifican esta exclusion
(sobre estas razones véase, por ejemplo, el considerando 25 de la Directiva, asi como en
la STJUE de 6 de junio de 2019, PM. y otros, C-264/18).

La letra h) incorpora la exclusion del art. 10 e) de la Directiva 2014/24 y el art. 10.8 ) de
la Directiva 2014/23 en materia de servicios financieros, modificando su alcance y
planteamiento. El supuesto relativo a los servicios financieros vinculados a la emision,
venta, compra o transmision de valores u otros instrumentos financieros, es objeto de una
modificacién sustantiva en la Propuesta. Asi, se sustituye el referido criterio por la
referencia a la prestacion de servicios de inversion o la realizacion de actividades de
inversion, en el sentido de la Directiva 2014/65/UE y del Reglamento (UE) 600/2014,
sustituyendo asimismo la remision a la Directiva 2004/39/CE. Los otros dos supuestos
excluidos por la Directiva, relativos a los servicios de bancos centrales y las
operaciones realizadas con la Facilidad Europea de Estabilidad Financiera y el
Mecanismo Europeo de Estabilidad, se mantienen inalterados [art. 85.1 h) Propuesta].
Adicionalmente, se incorpora como un nuevo supuesto excluido: la administracion de
indices de referencia (benchmarks), mediante remision al Reglamento (UE) 2016/1011.

La letra i) incorpora la exclusion de los servicios de valoracion de los arts. 36 y 74 de
la Directiva 2014/59/UE, afiadida al art. 10 de la Directiva 2014/24 por la Directiva (UE)
2026/806, de 30 de marzo de 2026 (las razones que motivan esta exclusion se recogen en
su considerando 61). La letra j) recoge la exclusion del art. 10 f) de la Directiva 2014/24,
ampliando su ambito a subvenciones, financiacion e inversiones, ademas de los
préstamos. La letra n) mantiene la exclusion del art. 10 1) de la Directiva 2014/24 en
materia de servicios piblicos de transporte de pasajeros pero se delimita a través de
una referencia expresa al Reglamento (CE) n.° 1370/2007. Esta referencia normativa ya
estaba presente en el considerando 27 de la citada Directiva y el art. 10.3 de la Directiva
2014/23 (ahora 117.1.b) de la Propuesta). Por ello, cabe concluir que esta precisiéon no
parece modificar el alcance de la exclusion.

Por su parte, el art. 85.2 incorpora exclusiones procedentes de los arts. 18, 19 y 23 de la
Directiva 2014/25. Las letras a) y b) mantienen sustancialmente las previstas en los arts.
23.a) y 23.b) de la citada Directiva, relativas a la adquisicion de agua y al suministro de
energia o combustibles destinados a la produccién de energia. La letra c) recoge la
exclusion del art. 18 de la Directiva, relativa a los contratos para reventa o arrendamiento

! Comision Europea, Comunicacion. Balance y actualizacion de las recomendaciones de reforma para la
regulacion de los servicios profesionales de 2017, COM(2021) 385 final, de 9 de julio de 2021, 11.4.
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a terceros, y la letra d) la del art. 19.1 de la Directiva, relativa a contratos adjudicados
para fines distintos de la realizacion de las actividades comprendidas en el Reglamento o
para su desarrollo en terceros paises. De una comparacion del texto de la Propuesta con
el de la Directiva se constata que no existen cambios resefiables en el alcance de la
exclusion, tnicamente se actualizan las remisiones internas. No obstante, en los apartados
¢) y d) desaparecen las obligaciones de informacion de las entidades adjudicadoras
frente a la Comision previstas en los arts. 18.2 y 19.2 de la Directiva 2014/25, lo que
parece alinearse con el objetivo general de simplificacion de la reforma. Notese que en
tres apartados del art. 85 se elimina la obligacion de comunicacion -apartado 1, letra c),
y apartado 2, letras ¢) y d)-.

4. Contratos mixtos
4.1 Contratos mixtos de defensa o seguridad: continuidad. Articulo 86.

El art. 86 de la Propuesta de Reglamento recoge la regulacion del art. 16 de la Directiva
2014/24 (y, en similares términos, del art. 25 de la Directiva 2014/25 relativa a los sectores
especiales, y del art. 21 de la Directiva 2014/23 en cuanto a las concesiones) en relacion
con los contratos mixtos que incluyen elementos de su ambito de aplicacion y otros
comprendidos en el ambito del art. 346 TFUE (que permite excepciones destinadas a
proteger intereses esenciales de seguridad de los Estados miembros, particularmente en
relaciéon con informacion sensible y con la producciéon o comercio de armamento,
municiones y material de guerra) o de la Directiva 2009/81/CE sobre contratacion publica
en materia de defensa. En efecto, si bien dicho articulo 86 mantiene con caricter general
las reglas establecidas por las Directivas para los contratos mixtos con elementos de
defensa o seguridad, podemos sefialar que lleva a cabo una integracion y reorganizacion
de las mismas dentro del régimen unitario aplicable a los distintos compradores publicos
(y, en su caso, a las concesiones, cuyo régimen especifico, en lo que respecta a contratos
mixtos, se complementa en el articulo 116).

En virtud de la Propuesta de Reglamento, siguiendo la misma linea que las Directivas de
2014, cuando los compradores publicos pretendan adjudicar un contrato que incluya
partes comprendidas en el &mbito del nuevo Reglamento junto con otras sujetas al art.
346 TFUE o a la Directiva 2009/81/CE, deberan determinar, en primer lugar, si dichas
partes son 0 no objetivamente separables.

Cuando sean objetivamente separables, podran adjudicarse contratos separados,
aplicandose a cada uno el régimen juridico correspondiente, o bien un unico contrato.
En este ultimo supuesto, la reciente STIJUE de 18 de diciembre de 2025, C-769/23, Mara,
resulta especialmente relevante. Aplicando mutatis mutandis su interpretacion del art. 16
de la Directiva 2014/24 al nuevo art. 86 de la Propuesta de Reglamento, la exigencia de
justificar mediante “razones objetivas” la decision de no adjudicar contratos separados
opera cuando el comprador publico pretende someter el contrato tinico a la Directiva
2009/81/CE (o acogerse al art. 346 TFUE), pero no cuando opta por aplicar el
Reglamento. Y es que cuando se adjudique un Uinico contrato, si una de sus partes queda
comprendida en el art. 346 TFUE, el contrato podra adjudicarse sin aplicar el
Reglamento; mientras que, si dicha parte queda comprendida en el &mbito de aplicacion
de la Directiva 2009/81/CE, podra adjudicarse conforme a esta. En todo caso, la decision
de adjudicar un tinico contrato no podra adoptarse con la finalidad de eludir la aplicacion
del Reglamento o de la Directiva 2009/81/CE. En relaciéon con las referidas “razones
objetivas”, como sefiala Heuninckx, estas pueden responder a motivos técnicos, pero
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también a razones econdémicas u organizativas relacionadas con una gestion eficiente de
los recursos. Cuando las distintas partes no sean objetivamente separables, el art. 86
establece que el contrato podrd adjudicarse sin aplicar el Reglamento si comprende
elementos sujetos al art. 346 TFUE; en caso contrario, podra adjudicarse de conformidad
con la Directiva 2009/81/CE.

Finalmente, podemos apreciar un error formal en el art. 86.6 de la Propuesta cuando
realiza una remision “a la letra a) del tercer parrafo del apartado 2, ya que dicho
apartado ya no contiene tal tercer parrafo ni letras a) y b), de lo que puede deducirse que
probablemente nos encontramos ante una errata que proviene de haber arrastrado la
remision prevista en la estructura de las Directivas, como se aprecia en el art. 16 de la
Directiva 2014/24.

4.2 Contratos mixtos: simplificacion y sistematizacion: articulo 87

Esta disposicion regula los restantes supuestos de contratacion mixta, sin perjuicio del
régimen especial establecido en el art. 86 para aquellos que incorporen aspectos de
defensa o seguridad. Cabe sefalar, con caracter previo al analisis de cada uno de los
apartados del precepto que la Propuesta de Reglamento integra la regulacion recogida en
el art. 3 de la Directiva 2014/24, los arts. 5 y 6 de la Directiva 2014/25 (relativa a la
contratacién por entidades que operan en los sectores especiales) y el art. 20 de la
Directiva 2014/23 (en relacion con los contratos de concesion) -si bien, en este ultimo
caso, aparece en un nuevo articulo independiente: el 116-.

El art. 87.1 establece en su primer inciso una regla general para la contratacién mixta,
sefalando que aquellos contratos que comprendan dos o mas tipos de prestaciones (obras,
servicios o suministros), o que incluyan parcialmente el ejercicio de una actividad en el
ambito de los servicios publicos regulada en la parte I, titulo I, capitulo 2 del Reglamento,
deberan adjudicarse con arreglo al régimen correspondiente al tipo de contratacion que
caracterice su objeto principal. El primero de estos criterios no constituye una novedad,
dado que ya aparece recogido en el primer parrafo del art. 3.2 de la Directiva 2014/24.
Por su parte, la extension de esta regla a los contratos que persigan parcialmente una
actividad propia de los sectores especiales no constituye, en sentido estricto, una gran
innovacion, dado que el art. 3.5 de la Directiva 2014/24 ya remitia para estos supuestos
alos arts. 5 y 6 de la Directiva 2014/25, y este tltimo precepto establece que los contratos
destinados a la realizacion de varias actividades debian quedar sujetos a las normas
aplicables a aquella a la que estuvieran destinados principalmente. Asi, la novedad de la
Propuesta radica principalmente en la integracion de esta regla dentro de un unico
precepto e instrumento normativo, consecuencia de la unificacion en la Propuesta de los
regimenes anteriormente distribuidos entre las Directivas 2014/24, 2014/25 y 2014/23.
Esta prevision del art. 87 supone asi una mayor integracion y sistematizacion respecto del
marco normativo vigente, en el que el art. 3 de la Directiva 2014/24 debia coordinarse
con las reglas especificas de las restantes Directivas, incluidas las relativas a los contratos
de concesion (que pasan a regularse especificamente en el art. 116 de la Propuesta bajo
la denominacién de “Contratos de concesion mixtos™) y a las actividades de los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

En cualquier caso, si que podemos identificar una mayor simplificacion normativa
(probablemente derivada de la mencionada unificacion en un solo texto normativo) si
comparamos la formula mas sintética adoptada por la Propuesta, centrada en el tipo
de contratacion que caracterice el objeto principal del contrato, con la regulacion
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contenida, en particular, en la Directiva 2014/25 (cuyo articulo 6.3 anade reglas
subsidiarias para aquellos supuestos en los que sea objetivamente imposible determinar
la actividad a la que el contrato estd destinado principalmente, diferenciando la solucion
aplicable en funcion de que la otra actividad esté sometida a la Directiva 2014/24, a la
Directiva 2014/23 o a ninguna de ellas).

Por otra parte, el segundo inciso del art. 87 de la Propuesta de Reglamento incorpora la
prevision del segundo parrafo del art. 3.2 de la Directiva 2014/24, relativa a los contratos
mixtos integrados por servicios sociales, sanitarios y educativos y otros servicios, asi
como a aquellos en los que concurren servicios y suministros. En estos supuestos, el
objeto principal continia determindndose, atendiendo al mayor valor estimado de las
respectivas prestaciones, tal como establece la Directiva. En este sentido, tras una
comparativa con el segundo parrafo del art. 3.2 de la Directiva 2014/24 no se identifican
grandes diferencias mas alla de la modificacion de las remisiones internas y pequefios
cambios de redaccion sin aparentes implicaciones de fondo.

Por ultimo, el apartado tercero regula los contratos cuyo objeto incluya simultdneamente
prestaciones comprendidas en el Reglamento y otras prestaciones no sometidas al mismo.
Aqui, frente a la regulacion extensa y diferenciada contemplada por las Directivas
de 2014, el Reglamento establece una regla general segiun la cual éste resultara
aplicable con independencia del objeto principal del contrato o del valor de las
partes que, consideradas aisladamente, quedarian sometidas a otro régimen juridico,
salvo lo dispuesto especificamente para los contratos con elementos de defensa o
seguridad en el art. 86. Esta solucion tampoco resulta especialmente novedosa mas alla
de su condensacion y formulacion sintética en un inico precepto y texto normativo, dado
que el art. 3.4 de la Directiva 2014/24 y el art. 5.4 de la Directiva 2014/25 recogen
previsiones en términos similares.

Asimismo, en linea con esta tendencia simplificadora, desaparece del art. 87 de la
Propuesta la distincion general entre prestaciones objetivamente separables y no
separables que estructura el art. 3 de la Directiva 2014/24. Bajo esta tltima, cuando las
partes eran objetivamente separables, el poder adjudicador podia optar por adjudicarlas
separadamente y aplicar a cada una el régimen correspondiente a sus caracteristicas; si
optaba por adjudicar un Unico contrato que combinase prestaciones sometidas a la
Directiva con otras sujetas a un régimen diferente, el art. 3 establece diversas reglas para
determinar la normativa aplicable. La Propuesta de Reglamento sustituye buena parte de
esta casuistica por reglas mas sintéticas, sin perjuicio de los regimenes especificos
establecidos para los contratos con aspectos de defensa o seguridad en el art. 86 y
para los contratos mixtos de concesion en el art. 116, que mantiene la referida
diferenciacion entre prestaciones objetivamente separables y no separables en términos
semejantes a los previstos por el art. 20 de la Directiva 2014/23.
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