NOVETATS MES IMPORTANTS DE LA LLEI 9/2017, DE 8 DE NOVEMBRE, DE
CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC, PER LA QUAL ES TRANSPOSEN A L'ORDENAMENT
JURIDIC ESPANYOL LES DIRECTIVES DEL PARLAMENT EUROPEU I DEL CONSELL
2014/23/UE I 2014/24/UE, DE 26 DE FEBRER DE 2014 (LCSP).

I. REGIM JURIDIC I AMBITS D’APLICACIO DE LA LCSP.
1. LA CLASSIFICACIO DELS CONTRACTES PEL SEU OBJECTE.
1.1. Els contractes administratius: régim juridic i jurisdiccid.
1.2. Els contractes privats de I’Administracio: regim juridic i jurisdiccio.
. LA CLASSIFICACIO DELS CONTRACTES PEL SUBJECTE CONTRACTANT.
2.1. Poders adjudicadors.
2.2. Administracions publiques.
2.3. Altres ens del sector public.
3. EL CRITERI ECONOMIC DE LA REGULACIO HARMONITZADA.
4. REGIM JURIDIC DE LES ADMINISTRACIONS PUBLIQUES.
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. REGIM JURZEDIC DELS PODERS ADJUDICADORS NO ADMINISTRACIO.
. REGIM JURIDIC DELS ALTRES ENS DEL SECTOR PUBLIC.

II. EL RECURS ESPECIAL I EL REGIM D'INVALIDESA DELS CONTRACTES.
1. EL TRIBUNAL CATALA DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC (TCCSP).
2. EL RECURS ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRACTACIO.

2.1. Naturalesa, objecte i legitimacid activa en el REMC.

2.2. Mesures cautelars administratives (article 49 LCSP).

2.3. Inici del procediment (articles 50 a 52 LCSP).

2.4. Tramitacio del procediment (articles 54 a 56 LCSP).

2.5. Resolucié del procediment (articles 57 a 60 LCSP).

III. NEGOCIS I CONTRACTES EXCLOSOS.

1. RELACIONS JURIDIQUES EXCLOSES EN L’AMBIT PATRIMONIAL
2. NEGOCIS I CONTRACTES EXCLOSOS EN L’AMBIT FINANCER.

3. ALTRES NEGOCIS O CONTRACTES EXCLOSOS.

4. CONVENIS I ENCARRECS DE GESTIO.

IV. EXECUCIO DIRECTA I ENCARRECS A MEDIS PROPIS.
1. EXECUCIO DIRECTA DE PRESTACIONS PER L’ADMINISTRACIO.
1.1. Execucio6 d’obres.
1.2. Prestacio de serveis.
1.3. Necessitat, idoneitat i eficiéncia en la contractacio.
1.4. Execucio d’obres en col-laboracié amb empresaris particulars.
. SISTEMES DE COOPERACIO VERTICAL I HORITZONTAL.
. ENCARRECS DELS PODERS ADJUDICADORS A MEDIS PROPIS.
. ENCARRECS A MEDIS PROPIS D'ALTRES ENS DEL SECTOR PUBLIC.

. DELIMITACIO DELS TIPUS CONTRACTUALS.
. EL CONTRACTE D'OBRES.
. EL CONTRACTE DE CONCESSIO D’OBRES.
. EL CONTRACTE DE CONCESSIO DE SERVEIS.
. EL CONTRACTE DE SUBMINISTRAMENT.
. EL CONTRACTE DE SERVEIS.
. L'APARENT SUPRESSIO DE LA COL-LABORACIO PUBLICA I PRIVADA (CPP).
. EL NOU SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE RISCOS.
7.1. El sistema de transferéncia de riscos en el TRLCSP.
7.2. Risc de disponibilitat i risc de subministrament.
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7.3. El risc operacional ha de ser substancial.
7.4. Qué és risc de subministrament?

VI. ELEMENTS SUBJECTIUS DEL CONTRACTE.

1. LA DISPOSICIO ADDICIONAL SEGONA LCSP.
1.1. Distribucié de competéncies en I'administracio local.
1.3. La mesa de contractacid i el comité d’experts.

2. LA DISPOSICIO ADDICIONAL TERCERA LCSP.
2.1. Tramitaci6 anticipada.
2.2. Els actes de fiscalitzacid.
2.3. Informes del secretari.
2.4. Altres qliestions puntuals.
3. CAPACITAT.
3.1. Capacitat d’obrar de les persones juridiques.
. Concrecid de les condicions de solvéncia.
. Condicions especials de compatibilitat.
. Penalitats i sancions.
. Les prohibicions de contractar.
3.5.1. Les circumstancies i la seva apreciacio.
3.5.2. El procediment ad hoc per declarar la prohibicié de contractar.
3.6. Classificacid i solvencia de les empreses.
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VII. OBJECTE, PREU, VALOR ESTIMAT 1 DURACIO DEL CONTRACTE
1. DETERMINACIONS RESPECTE DE L'OBJECTE: ELS LOTS.
1.1. L'objecte és un element estructural dels contractes.
. La subdivisié en lots a la Directiva 2014/24/UE.
. Els lots a I'article 99 LCSP.
. L'oferta integradora.
. Com evitar el frau de llei.
2. LA POTESTAT DE MODIFICACIO DELS CONTRACTES.
2.1. Concurréncia de diferents régims juridics.
2.2. El nou regim de la modificacié dels contractes.
2.2.1. Modificacions previstes en el PCAP.
2.2.2. Modificacions no previstes en el PCAP.
2.3. Publicacié i formalitzacio.
2.4. Especialitats procedimentals.
2.4.1. Especialitats del contracte d'obres.
2.4.2. Especialitats dels contractes de serveis i subministraments.
2.4.3. Especialitats dels contractes de concessio.
3. PRESSUPOST BASE DE LA LICITACIé, VALOR ESTIMAT I PREU.
3.1. Pressupost base de licitacio (article 100 LCSP).
3.2. Valor estimat del contracte (article 101 LCSP).
3.3. Preu (article 102 LCSP).
4. DURACIO DELS CONTRACTES
4.1. Prorrogues.
4.2. Ampliacié del termini d’execucio.
4.3. Duraci6 dels contractes de subministrament i serveis.
4.3.1. Criteri general.
4.3.2. Excepcio.
4.3.3. Suposits especials de duracié.
4.3.4. Prorroga, a la finalitzacio.
4.4. Duraci6 dels contractes d’arrendament de béns immobles.
4.5. Duraci6 dels contractes de concessio.
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5. LA REVISIO DE PREUS COM A TECNICA EXCEPCIONAL.
5.1. Variacio de preus (article 102.6 LCSP).
5.2. Actualitzacié de preus (article 130.4 RGLCAP).
5.3. Revisio de preus i “efectes de segona ronda”.
6. EL NOU MARC DE LA REVISIO DE PREUS.
6.1. Un article amb la seva vigéncia demorada fins el passat 6.2.2017.
6.2. Les exigencies de |'article 103 LCSP.
6.2.1. Férmules tipus.
6.2.2. Revisid en casos de demora en l’'execucio (article 104 LCSP).
6.2.3. Pagament de I'import de la revisié.
6.3. El Reial Decret 55/2017, de 3 de febrer.
6.3.1. Principis comuns a totes les revisions de preus.
6.3.2. El principi de referenciacié a costos (article 3 RLDEE).
6.3.3. El principi d’eficiencia i bona gestié empresarial (article 4 RLDEE).
6.3.4. Limit als costos de la ma d’obra (article 5 RLDEE).
6.4. Principis per a I’'establiment de formules (article 7 RLDEE).
6.5. Revisio de preus en el contracte d’obres (article 8 RLDEE).
6.6. Revisio de preus en els altres contractes (articles 9 i 10).
6.6.1. El periode de recuperacié de la inversid.
6.6.2. La previsio de la formula de revisio en els plecs.
6.6.3. Regles dels contractes amb preu igual o superior a 5.000.000.- €.
6.6.4. Regles dels contractes amb un preu inferior a 5.000.000.- €.
6.7. El régim transitori de la LDEE.

VIII. PROCEDIMENTS D’ADJUDICACIO.
1. ANUNCI DE LICITACIO I ELECCIO DEL PROCEDIMENT D’ADJUDICACIO.
2. PROCEDIMENT OBERT (articles 156 a 159 LCSP).
2.1. Presentacié de proposicions.
2.1.1. En contractes no subjectes a regulacié harmonitzada.
2.1.2. En contractes subjectes a regulacié harmonitzada.
2.1.3. Publicitat en el perfil.
2.2. Examen de proposicions i proposta d’adjudicacid (article 157 LCSP).
2.3. Adjudicacio (article 158 LCSP).
3. PROCEDIMENT OBERT SIMPLICICAT (article 159 LCSP).
4. PROCEDIMENT OBERT SIMPLIFICAT DE TRAMITACIO ABREUJADA.
5. PROCEDIMENT RESTRINGIT (articles 160 a 165 LCSP).
5.1. Caracteritzacid.
5.2. Sol-licituds de participacio.
5.3. Seleccid dels candidats.
5.4. Contingut de les invitacions.
5.5. Proposicions.
5.6.Adjudicacio.
6. PROCEDIMENT AMB NEGOCIACIO (articles 166 a 171 LCSP).
6.1. Caracteritzacid.
6.2. El procediment de licitaci6 amb negociacio.
6.2.1. Suposits d’aplicacio.
6.2.2. Tramitacio.
6.3. El procediment negociat sense publicitat.
6.3.1. Suposits d’aplicacio.
6.3.2. Tramitacio.
7. DIALEG COMPETITIU (articles 172 a 176 LCSP).

IX. LES POLITIQUES SOCIALS, AMBIENTALS I D'INNOVACIO.
1. EL NOU MARC NORMATIU DE LA DIRECTIVA 2014/ 24.
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. FASE DE LICITACIO: LES CLAUSULES D’'ACCES.

2.1. Les prohibicions de contractar.
2.2. Els medis d’acreditacié de la solvéncia técnica.
2.3. Les baixes temeraries o desproporcionades.
2.4. Els contractes reservats.
2.4.1. Els contractes reservats a CEO i a empreses d’insercid.
2.4.2. La reserva de contractes de serveis socials, culturals i de salut.

. FASE D’ADJUDICACIO.

3.1. Els criteris d’adjudicacio.

3.1.1. Els criteris mediambientals.

3.1.2. Els criteris socials.
3.2. La clausula de desempat.

3.2.1. Els criteris de desempat.

3.2.2. Actuacié en defecte de criteris especifics.
3.3. El calcul del cost del cicle de vida.

. FASE D’EXECUCIO.

4.1. Subcontractacio.

4.2. Obligacions de I'drgan de contractacio en |I’'execucio.
4.2.1. La incorporacio6 d'obligacions ambientals en el PCAP.
4.2.2. Les etiquetes ecologiques.

4.3. Les condicions especials d’execucio del contracte.

. EL PROCEDIMENT D’ASSOCIACIO PER A LA INNOVACIO.

5.1. Selecci6 dels candidats.

5.2. Negociacié amb els licitadors.

5.3. L'associacié amb els socis.

5.4. L’Adquisicié del producte resultant.

. LA IMPLANTACIO DE LA CONTRACTACIO PUBLICA ELECTRONICA.
. DISPOSICIONS DE LA LCSP.

1.1. Notificacions electroniques.
1.2. Presentacio d’ofertes.

. LA CONTRACTACIO ELECTRONICA EN EL DECRET LLEI 3/2016.
. PREVISIONS DE LA LLEI 5/2017, DE 28 DE MARC, D’ACOMPANYAMENT.
. ELS INSTRUMENTS I ELS REGISTRES ELECTRONICS.

4.1. El perfil de contractant.

4.2. La subhasta electronica.

4.3. Els registres electronics de licitadors.

4.4. El registre de contractes del sector public.

4.5. Tramesa de dades a la Sindicatura de Comptes.
4.6. La Plataforma de Contractaci6 del Sector Public.
4.7. El Document Europeu Unic de Contractacié (DEUC).

. LA IMPLANTACIO DE LA CONTRACTACIO ELECTRONICA.

5.1. Dates limit de transposicio i disposicions transitories.
5.2. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 18.4.2016.
5.3. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 18.4.2017.
5.4. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 9.3.2018.



NOVETATS MES IMPORTANTS DE LA LLEI 9/2017, DE 8 DE NOVEMBRE, DE
CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC, PER LA QUAL ES TRANSPOSEN A L'ORDENAMENT
JURIDIC ESPANYOL LES DIRECTIVES DEL PARLAMENT EUROPEU I DEL CONSELL
2014/23/UE I 2014/24/UE, DE 26 DE FEBRER DE 2014 (LCSP).

I. REGIM JURIDIC I AMBITS D’APLICACIO DE LA LCSP.

Des de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public (LCSP/07) que es fa
necessari classificar els régims juridics dels diferents contractes acudint a tres criteris:

e L'objectiu, en funcié de la naturalesa administrativa o privada del contracte, amb el
benentés que els contractes no sén administratius o privats exclusivament per ra6 de
la matéria, sind també per rad del subjecte contractant.

e FEl subjectiu, atenent si el subjecte contractant és només un ens del sector public o és
també un poder adjudicador o, fins i tot, una Administracio publica, amb el benentés
que:

o Només poden perfeccionar  contractes  administratius les
Administracions publiques.

o Tota Administracid publica és poder adjudicador, i tot poder
adjudicador és ens del sector public, perd no a l'inrevés.

e L'economic: en funcié del valor estimat del contracte es subjectara a publicitat
comunitaria, és a dir, en el Diari Oficial de la Unid Europea (DOUE). A partir del primer
de gener de 2018 els llindars de la publicitat comunitaria sén els 5.548.000.- € en
obres i concessions, i els 221.000.- € en serveis i subministraments, excepte quan es
tracti de serveis socials i altres especifics enumerats en I'annex IV LCSP, que el llindar
continua en 750.000.- €. Quan el valor estimat dels contractes sigui igual o superior
a les quantitats anteriors, sempre que I’'ens contractant sigui un poder adjudicador,
el contracte estara subjecte, no solament a la publicitat en el DOUE siné també a
regulacié harmonitzada, que és l'expressié que s’utilitza per indicar que es troba
sotmés a les Directives 2014/23/UE i 2014/24/UE.

Amb I’entrada en vigor de la LCSP, el passat 9 de marg de 2018, s’altera substancialment I'ambit
d’aplicacié subjectiu que ha vingut establert fins ara a |'article 3, en relacié amb els articles 189
a 193 del TRLCSP?, ja que desapareix la possibilitat de regulacié, mitjangant instruccions
internes, dels contractes dels poders adjudicadors no subjectes a regulaci6 harmonitzada.
Aguesta, juntament amb la desaparicio de la publicitat edictal en butlletins, excepte el DOUE, és
la novetat més important de la LCSP.

1 L'Ordre HAP/2846/2015, de 29 de desembre, fixa els llindars comunitaris fins el 31.12.2017 en les
quanties de 5.225.000.- €, en obres i concessions, i 209.000.- €, en serveis i subministraments, excepte
quan es tractava de serveis socials i altres serveis especifics que ara enumera I'annex IV LCSP, que el
llindar ja era de 750.000.- €. Els nous llindars han estat fixats per I'Ordre HFP/1298/2017, de 26 de
desembre (BOE n. 316, de 29.12.2017) i romandran vigents fins el 31.12.2019.

2 Text refés de la Llei de contractes del sector public, aprovat per RDL 2/2011, de 14 de novembre
(TRLCSP).



1. LA CLASSIFICACIO DELS CONTRACTES PEL SEU OBJECTE.

Per rad del seu objecte els contractes del sector public poden estar sotmesos a un régim juridic
de dret administratiu o de dret privat (article 24 LCSP). El funcié d’un i altre cas, qui coneixera
de les controvérsies que es concitin sera I'ordre jurisdiccional contencids administratiu o |’ordre
jurisdiccional civil.

1.1. Els contractes administratius: régim juridic i jurisdiccio.

Conforme diu l'article 25 LCSP tindran caracter administratiu els contractes seglients, sempre
que es celebrin per una Administracié publica3:

a) els contractes nominats o tipics d‘obra, concessié d‘obra, concessié de serveis,
subministrament i serveis, excepte:

e els contractes de serveis financers* i els que tinguin per objecte la creacid i
interpretacio artistica i literaria i els d’espectacles®.
e La subscripcio a revistes, publicacions peridodiques i bases de dades.

La D.A. 92 LCSP declara que la subscripcid a publicacions i a bases de dades podra
efectuar-se, qualsevol que sigui llur quantia sempre que no estiguin subjectes a regulacio
harmonitzada, com a contractes menors, i amb subjeccié a les condicions generals que
apliquin els proveidors, fins i tot les relatives a les formes de pagament, sent possible
fins i tot el pagament abans de I'entrega, sempre que aquests fossin els usos habituals
del mercat.

b) els contractes declarats aixi expressament per una llei i els d’objecte diferent als anteriors
perd que tinguin naturalesa administrativa especial:

e per estar vinculats al gir o trafic especific de I’Administracié contractant,

e 0 per satisfer de forma directa o immediata una finalitat publica de l'especifica
competéncia d'aquella.

Els contractes administratius es regiran quant a la seva preparacio, adjudicacid, efectes,
modificacio i extincié per la LCSP i les seves disposicions de desenvolupament; supletoriament
s'aplicaran les restants normes de dret administratiu i, en el seu defecte, les normes de dret
privat. No obstant aix0, als contractes administratius especials se’ls aplicaran, en primer lloc, les
seves normes especifiques (article 25.2 LCSP).

L'drgan jurisdiccional contencidés administratiu és el competent per resoldre les qliestions
litigioses relatives a la preparacid, adjudicacio, efectes, modificacio i extincié dels contractes
administratius (article 27.1.a) LCSP).

1.2. Els contractes privats de I’Administracio: régim juridic i jurisdiccio.

Conforme a l'article 26 LCSP tenen la consideracié de privats:

3 Aix0 vol dir que aquest mateixos contractes, quan es celebrin per un poder adjudicador o un altre ens del
sector public, no seran administratius sind privats.

4 Amb nUmero de referéncia CPV de 66100000-1 a 66720000-3.

5 Amb numero de referéncia CPV de 79995000-5 a 79995200-7, i de 92000000-1 a 92700000-8, excepte
92230000-2, 92231000-9 i 92232000-6.
6



a) Els contractes que celebrin les Administracions publiques, diferents dels contractes
nominats o tipics i dels contractes administratius especials. Aquests contractes es regiran,
quant a la seva preparacié i adjudicacid, en defecte de normes especifiques, pels articles
115 a 187 LCSP, és a dir, pel gruix de preceptes que regulen I’'expedient de contractacio,
els plecs i els procediments d'adjudicacié; i per les seves disposicions de
desenvolupament, aplicant-se supletoriament les restants normes de dret administratiu
0, en el seu cas, les normes de dret privat, segons correspongui per rad del subjecte o
entitat contractant.

Quant als efectes, modificacid i extincid, aquests contractes es regeixen pel dret privat.
No obstant aix0, als contractes de serveis financers, de creacid i interpretacio artistica i
literaria, d’espectacles i de subscripcid a revistes, publicacions peridodiques i bases de
dades els seran d’aplicacié, quan el contracte estigui subjecte a regulacié harmonitzada,
els articles de la LCSP relatius a

Condicions especials d’execucid.
Modificacio

Cessio, subcontractacio i
Resolucié dels contractes

b) Els contractes celebrats pels poder adjudicadors que no siguin Administracio. Els veurem
després amb més detall. Avancem ara que aquests contractes, sempre que siguin objecte
de la LCSP, es regiran pels articles 316 a 320 LCSP quant a la seva preparacio i
adjudicacié. Quant als seus efectes i extincid els seran aplicables les normes de dret
privat i aquelles a les quals es refereix I'article 319 LCSP.

c) Els contractes celebrats per altres ens del sector public que no siguin poders adjudicadors.
Els veurem, també, després. Avancem ara que aquests contractes es regiran pels articles
321 i 322 LCSP.

Veiem, doncs, que els denominats ambits d‘aplicacié subjectiu i objectiu s’interfereixen
mutuament, en la mesura que un mateix contracte nominat (obres, concessié d’obra o de
serveis, subministraments o serveis) sera administratiu o no en funcié de I'ens contractant. Aixo
ens obliga a distingir entre dues grans categories de contractes privats:

e els que ho sén per rad de la naturalesa del contracte, i
e els que ho son per rad de la naturalesa del subjecte contractant.

Dels primers (compravenda, donacid, permuta, arrendament i altres), la llei n’efectua un
tractament ben peculiar:

a) no els enumera, ni tan sols a titol enunciatiu, sind que es defineixen per exclusio a I'article
26.1.a) LCSP en aquests termes: els que celebrin les Administracions publiques d’objecte
diferent... Aquest article impedeix tenir per completament exclosos aquests contractes
de la LCSP, puix que la mateixa norma preveu el régim juridic aplicable i, en alguns casos,
la seva subjeccid a la LCSP quant a la seva preparacié i adjudicacié.

b) tanmateix, |'article 9.2 els exclou expressament de la LCSP; i aquest article si que els
enumera; es tracta, pero, d'una exclusié6 més aparent que real, insistim, puix que es
limita a desplagar aquests contractes al régim juridic establert per la normativa
patrimonial, per bé que aquesta normativa els tornara a remetre a la legislacio
contractual. L'informe 25/08, de 29 de gener de 2009, de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa de I’'Estat (JCCAE) entén que el régim juridic aplicable als
procediments i formes d’adjudicacio dels contractes patrimonials celebrats pels ens
locals, és la que resulta de les normes establertes a la Llei 33/2003, de 3 de novembre,
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de patrimoni de les Administracions Publiques (LPAP) i les normes de desenvolupament;
a Catalunya, el Reglament de patrimoni dels ens locals, aprovat per Decret 336/1988, de
17 d’octubre (RPEL).

L'ordre jurisdiccional contenciés administratiu és el competent per coneixer de les qliestions
segients:

a)

b)

)

d)

e)

f)

Les que es suscitin en relacié a la preparacio i adjudicacid dels contractes privats de les
Administracions publiques.

Respecte dels contractes de serveis financers, de creacid i interpretaciod artistica i literaria,
d’espectacles i de subscripcié a revistes, publicacions periodiques i bases de dades, de
les impugnacions de les modificacions basades en |'incompliment dels articles 204 i 205,
qguan estiguin subjectes a regulacié harmonitzada.

Les referides a la preparacidé, adjudicacié i modificacions dels contractes celebrats per
poders adjudicadors que no tinguin la consideracié d’Administracio publica.

Les relatives a la preparacio i adjudicacié de contractes d’ens del sector public que no
siguin poders adjudicadors.

Els recursos jurisdiccionals interposats contra les resolucions dels organs administratius
d’un recurs especial en matéria de contractacié (REMC) aixi com contra la resolucié d’un
recurs administratiu interposat davant I’Administracié tutelar d’'un ens del sector public
gue no sigui poder adjudicador, contra les actuacions de preparacioé i adjudicacio.

Les qlestions que es suscitin en relacié amb la preparacid, adjudicacio i modificacio dels
contractes subvencionats als quals es refereix I'article 23 LCSP.

L'ordre jurisdiccional civil sera el competent per resoldre:

a)

b)

o)

Les controversies que es suscitin entre les parts en relacié amb els efectes i extincio dels
contractes privats dels poders adjudicadors, siguin Administracions publiques o no, amb
excepcidé de les modificacions contractuals.

De les qliestions que es suscitin referides a efectes i extincid dels contractes que celebrin
les entitats del sector public que no tinguin el caracter de poders adjudicadors.

El coneixement de les qliestions litigioses relatives al finangament privat dels contractes
de concessio, llevat d’allo relatiu a I'exercici de potestats administratives que s’atribueixin
per la LCSP a I’Administracié concedent, respecte de les quals sera competent |'ordre
jurisdiccional contencids administratiu.

2. LA CLASSIFICACIO DELS CONTRACTES PEL SUBJECTE CONTRACTANT.

Hem vist que només els contractes celebrats per una Administracié publica tenen caracter
administratiu (25.1 LCSP). Els contractes celebrats pels altres ens del sector public, fins i tot
pels poders adjudicadors que no siguin Administracions publiques, tenen la consideracié de
contractes privats (26.1.b LCSP).

Cal, doncs, distingir entre Administracions publiques, poders adjudicadors que no siguin
Administracions publiques i altres ens del sector public que no siguin poders adjudicadors, partint
de la base que totes les Administracions publiques sén poders adjudicadors, i que tots els poders
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adjudicadors sén ens dels sector public. Perd no a l'inrevés: els ens del sector public poden ser
poders adjudicadors, o no. I els poders adjudicadors poden ser Administracions publiques, o no.
Als efectes merament didactics, per tal de delimitar bé aquests tres nivells és convenient
comencar pels poders adjudicadors.

2.1. Poders adjudicadors.
En seu local son poders adjudicadors:

a) les Administracions publiques.
b) Les fundacions publiques.
c) Les associacions constituides per Administracions o fundacions publiques.

També sén poders adjudicadors les altres entitats de dret public, amb personalitat juridica
propia, que hagin estat creades especificament per satisfer necessitats d’interés general que no
tinguin caracter industrial ni mercantil, sempre que un poder adjudicador o més d’un:

¢ Nomeni més de la meitat dels membres del seu organ d’administracid, o bé
e Financi majoritariament la seva activitat, o bé
e Controli la seva gestio.

En seu local, encara que I'ens del sector public sigui de dret privat i hagi estat creat per satisfer
necessitats de caracter industrial o mercantil, si concorre algun dels tres requisits anteriors, i
sempre en concorren dos com a minim, el més probable és que sigui poder adjudicador atées que
el caracter industrial o mercantil de les necessitats que satisfa I’ens filial normalment no serveix
per excloure’l de la consideracié de poder adjudicador. Les causes del que afirmem cal trobar-
les en la jurisprudéncia comunitaria, particularment en les senténcies de condemna del regne
d’Espanya que, des de la STICE de 15 de maig de 2003, vénen dient que la naturalesa industrial
o mercantil de les necessitats a satisfer no és merament nominal, sind que depén directament
de l'objecte real i efectiu de I'ens.

Per aquesta rad a |'esfera local, tant les entitats publiques empresarials com les societats d’ens
public son, practicament sempre, poders adjudicadors.

2.2. Administracions publiques.
D’acord amb l'article 3.2 LCSP, en clau local tenen la consideracié d’Administracions publiques:

a) les entitats que integren I’Administracié local,

b) els organismes autonoms locals,

c) els consorcis i altres entitats de dret public que siguin poders adjudicadors d'acord amb
la definicié precedent i, al mateix temps:
e estiguin vinculats a una o més Administracions publiques, i
* no es financin majoritariament amb ingressos de mercat.

S’entén que es financen majoritariament amb ingressos de mercat quan tinguin la consideracié
de productor de mercat d’acord amb el sistema europeu de comptes (SEC).

2.3. Altres ens del sector public.
Sén, per exclusid, els altres ens, organismes o entitats que, tot i formar part del sector public,
no sén poders adjudicadors strictu sensu, per no satisfer necessitats d’interés general i, al mateix

temps, perque cap poder adjudicador:

¢ no finangca majoritariament la seva activitat,



e ni controla la seva gestio,
e ni nomena més de la meitat dels membres del seu 6rgan d’administracié.

3. EL CRITERI ECONOMIC DE LA REGULACIO HARMONITZADA.

Aguesta categoria contractual només existira quan l’entitat contractant tingui el caracter de
poder adjudicador, sigui Administracié publica o no (article 19.1 LCSP).

Els articles 19 a 23 LCSP regulen els denominats contractes subjectes a una regulacid
harmonitzada, que so6n aquests:

a) Els contractes d’obra, concessié d’obres i concessid de serveis el valor estimat dels quals
sigui igual o superior a 5.548.000.- €°.

b) Els contractes de subministrament el valor estimat dels quals sigui igual o superior a
221.000.- €.

c) Els contractes de serveis el valor estimat dels quals sigui igual o superior a 221.000.- €.

d) Els contractes que tinguin per objecte els serveis socials i altres serveis especifics
enumerats a I'annex IV el valor estimat dels quals sigui igual o superior als 750.000.- €.

e) Els contractes d’obra i de serveis dels mateixos imports anteriors que realitzin tercers
subvencionats en més d’un 50 per 100 per poders adjudicadors, sempre que pertanyin a
alguna de les categories que enumera l'article 23.1. LCSP.

4. REGIM JURIDIC DE LES ADMINISTRACIONS PUBLIQUES.

Els contractes que celebrin les Administracions publiques s’adjudicaran d’acord amb els articles
115 a 187 LCSP, aixo0 és:

a) per procediment obert (156 a 159 LCSP).

b) per procediment restringit (160 a 165).

c) per procediment negociat (166 a 171).

d) per dialeg competitiu (172 a 176).

e) Per procediment d’associacié per a la innovacio (177 a 182).
f) per concurs de projectes (183 a 187).

Als anteriors procediments hem d’afegir-hi els contractes menors, que l'article 118.1 defineix
exclusivament per rad de la quantia, en ambdds casos sense IVA (article 101.a. LCSP):

a) els contractes d’obres d‘import inferior als 40.000.- €
b) els contractes de subministrament i serveis d‘import inferior als 15.000.- €.

6 Com s’ha dit, aquestes quanties han estat fixades per I'Ordre HFP/1298/2017, de 26 de desembre, per la
que es fixen els limits dels diferents tipus de contractes a efectes de contractacié a partir de I'l de gener
de 2018 (BOE n. 316, de 29.12.2017) i romandran vigents fins el 31.12.2019.

7 S'ha produit una reduccié dels imports dels contractes menors, de 50.000.- € a 40.000.- €, en obres, i

de 18.000.- € a 15.000.- €, en serveis i subministraments. En les concessions no existeix aquesta categoria
de contractes.
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Pel que fa als contractes menors, com a novetats principals cal destacar la necessitat de tramitar
un expedient de contractacid fins i tot en aquest contractes. Aixi es desprén de l'article 118
LCSP, segons el qual en els contractes menors la tramitacié de I’'expedient exigira:

a) I'informe de I'd0rgan de contractacié motivant la necessitat del contracte;

b) I'aprovacid de la despesa i la incorporacié de la factura;

C) el pressupost, respecte dels contractes menors d'obres;

d) I'informe justificatiu que no s’esta alterant I'objecte del contracte per evitar I'aplicacié de
les regles generals de la contractacid i que el contractista no ha subscrit més contractes
més contractes menors que individualment o conjunta superin la xifra maxima de

40.000.- € o0 15.000.- €, havent de comprovar |'0rgan de contractacié el compliment
d’aquesta regla.

Respecte d'aquest darrer informe s’ha suscitat una estranya controvérsia en relacié amb la porcid
subratllada, la qual no s’esta referint a la impossibilitat de subscripci6 de més d'un contracte
menor amb el mateix operador economic, si aquests superen els anteriors limits quantitatius,
sind que cal, al mateix temps, que tots els contractes subscrits es refereixin al mateix objecte el
qual s’estigui alterant per evitar l'aplicacié de les regles generals de la contractacié. Si les
prestacions objecte dels contractes menors celebrats amb un mateix operador sén
qualitativament diferents i no formen una unitat, no hi ha problema en qué superin els anteriors
limits quantitatius, ja que la llei no ho prohibeix, i seria absurd que la prohibicié s’introduis en
seu de justificacié documental, que en aix0 consisteix aquest informe.

Abunda aquesta interpretacio el recent informe 42/2017 de la JCCPE, la qual fins i tot admet -i
aixi ho reitera I'informe 5/2018 de la mateixa JCCPE- que coincideixi I'objecte i |'operador si ha
transcorregut un any des de la data d’aprovacio de la despesa del nou contracte.

Al costat dels anteriors procediments d’adjudicacié la llei preveu unes diverses modalitats de
tramitacio dels expedients, que ara només enumerem, i que vénen regulades als articles 116,
seglients i 143 LCSP:

a) tramitacié ordinaria (116 LCSP).
b) tramitaci6 anticipada (117.2).
c) tramitacié abreujada, en les dues modalitats de

- tramitacié urgent (119).
- tramitacié d’emergéncia (120).

d) tramitacié per subhasta electronica (143 LCSP).

La tramitacio anticipada segueix el mateix esquema previst fins ara a |'article 110.2 TRLCSP: els
expedients de contractacié poden adjudicar-se i formalitzar-se I'exercici anterior a aquell en el
gual s’iniciaran les prestacions, i els compromisos de crédits ho seran sota la condicidé suspensiva
de I'aprovacio del pressupost corresponent.

La tramitacid urgent segueix el mateix esquema immediatament anterior (article 112TRLCSP):

e) Continua exigint-se una declaracioé d'urgéncia motivada a |'expedient feta per I'0rgan de
contractacio.

f) Els terminis establerts per la LCSP es reduiran a la meitat, amb les excepcions que veurem

a continuacio.
11



9)

El termini d’inici en I'execucié del contracte no podra excedir d'un mes des de la seva
formalitzacid.

La reduccid dels terminis a la meitat s’excepciona en els suposits seglients:

a)

b)

)

d)

e)

f)

El termini de presentacido de proposicions en el procediment obert d'obres, serveis i
subministraments harmonitzats no sera inferior a 15 dies des de la data d’enviament de
I'anunci al DOUE (articles 156.3.b LCSP). Aquesta reduccio no s’aplica mai als contractes
de concessié harmonitzats.

El termini de presentacio de sol-licituds en els procediments restringit i de licitacié amb
negociacid d'obres, serveis i subministraments harmonitzats no sera inferior a 15 dies
des de la data d’enviament de l'anunci al DOUE (article 161.1 LCSP) i el termini de
presentacié de proposicions no sera inferior a 10 dies des de la data d’enviament de la
invitacid escrita (article 164.1.b LCSP). Aquesta reduccié no s’aplica mai als contractes
de concessié harmonitzats.

Els terminis de presentacié de sol-licituds en els procediments de dialeg competitiu i
d’associacié per a la innovacid6 en contractes d’obres, serveis i subministraments
harmonitzats no seran susceptibles de reduccié. Aquesta reduccié no s’aplica mai als
contractes de concessid harmonitzats.

El termini de sis dies abans de finalitzar el termini de presentacié d’ofertes, per tal que
els serveis de I'06rgan de contractacio facilitin informacié addicional, es redueix a quatre
en els contractes d'obres, serveis i subministraments harmonitzats que s’adjudiquin per
procediments obert i restringit.

Els terminis del procediment obert simplificat, tant de tramitacié ordinaria com abreujada
no es veuen reduits en cap cas per la declaracioé d’urgéncia.

Com fins ara, el termini de quinze dies habils d’espera des de la tramesa de la notificacio
de I'adjudicacié per formalitzar el contracte, no es veu tampoc reduit en cap cas per la
declaracié d'urgeéncia.

5. REGIM JURIDIC DELS PODERS ADJUDICADORS NO ADMINISTRACIO.

El regim juridic dels poders adjudicadors que no tenen la condicié d’Administracié publica ve
establert en el titol I del Llibre Tercer de la LCSP, articles 316 a 320, en aquests termes:

a)

b)

La preparacié i adjudicacio dels contractes subjectes a regulacié harmonitzada es regira
pels articles 115 a 187 de la LCSP, aix0 és, pel gruix de la regulacié de la contractacio
administrativa referida a l'expedient de contractacio, als plecs i als procediments
d’adjudicacio.

En l'adjudicacié dels contractes no subjectes a regulacié harmonitzada s’aplicaran les
regles seglients:

e Els denominats contractes menors, la quantia dels quals baixa a 40.000.- € en
obres i concessions, i a 15.000.- € en serveis i subministraments, podran
adjudicar-se directament a qualsevol empresari amb capacitat d’obrar que compti
amb I'habilitacié professional necessaria per realitzar la prestacié objecte del
contracte.
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e Els contractes d’obres i concessions de valor estimat igual o superior a 40.000.-
€ iinferior a 5.548.000.- € i els contractes de serveis i subministraments de valor
estimat superior a 15.000.- € i inferior a 221.000.- € es podran adjudicar per
qualssevol dels procediments anteriors?.

c) Els efectes i extincio es regiran per les normes de dret privat. No obstant aixo els seran
d’aplicacio els articles seglents:

Article 201 sobre obligacions mediambientals, socials o laborals.
Article 202 sobre condicions especials d’execucio.

Articles 203 a 205 sobre modificacié dels contractes.

Articles 214 a 217 sobre cessid i subcontractacio.

Articles 218 a 228 sobre racionalitzacio técnica de la contractacié
Articles 198.4, 210.4 i 243 sobre condicions de pagament.

d) Sila modificacid del contracte no vingués prevista en el PCAP, si el seu import és igual o
superior als 6.000.000.- € i la quantia de la modificacié, aillada o conjuntament, és
superior al 20 per 100 del preu inicial del contracte, IVA exclos, sera necessari acord de
I’ens matriu tutelant, és a dir, el ple de I'’Ajuntament, i dictamen preceptiu de la Comissid
Juridica Assessora.

e) En aquests contractes sera en tot cas causa de resolucié la impossibilitat d’executar la
prestacid en els termes inicialment pactats, quan no sigui possible modificar el contracte
en els termes dels articles 204 i 205 LCSP, aixi com I'impagament de salaris a treballadors
o I'incompliment de convenis col-lectius durant I’'execucié del contracte.

f) Als contractes de concessié d’obra o serveis els seran d’aplicacio les causes de resolucié
especifiques dels articles 279 i 294, per a cadascun d’ells. No obstant aixo0, el rescat, la
supressio de I’'explotaciod i el segrest s’haura d’acordar per I’0rgan tutelant de I'ens matriu,
o sigui el ple.

g) En els contractes de serveis consistents en |'elaboracié integra d’un projecte d’obres
s’exigira la responsabilitat del contractista per defectes o errors del projecte, de
conformitat amb l|'article 314 LCSP.

Les dues novetats principals respecte dels poders adjudicadors, sén aquestes:

h) desapareixen les instruccions internes®.

i) Es residencien en la jurisdiccid contenciosa administrativa les controversies
relatives a la preparacid, adjudicacié i modificacions de tots els seus contractes.

8 Excepte el procediment negociat sense publicitat que només es podra utilitzar en els suposits del 168
LCSP.

9 Tot i que podria semblar que la disposicioé transitoria cinquena LCSP adreca un mandat d'adaptacio de les
instruccions internes a tots els ens del sector public, en un termini maxim de quatre mesos des de I'entrada
en vigor de la llei, en realitat aquest mandat només va adrecat als ens del sector public que no sén poders
adjudicadors, ja que pel que fa als poders adjudicadors, les instruccions internes desapareixen i, per tant,
el més convenient és derogar-les.
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6. REGIM JURIDIC DELS ALTRES ENS DEL SECTOR PUBLIC.

El regim juridic dels altres ens del sector public que no siguin poders adjudicadors ve establert
en els articles 321 i 322, en aquests termes:

a)

b)

)

d)

f)

9)
h)

Els drgans competents aprovaran unes instruccions en les quals regulin els procediments
de contractaciéo de forma que quedi garantida l’efectivitat dels principis de publicitat,
concurrencia, transparencia, confidencialitat, igualtat i no discriminacio, aixi com que els
contractes s’adjudiquen a qui presenti la millor oferta en els termes de I'article 145 LCSP.
Aquestes instruccions es publicaran en el perfil de contractant de I'ens.

No obstant aix0, podran adjudicar contractes, fins a la quantia dels menors sense aplicar
les instruccions aprovades, a qualsevol empresari amb capacitat d’obrar que compti amb
I’habilitacio professional necessaria per realitzar la prestacié objecte del contracte.

I en contractes de valor estimat igual o superior al dels menors les instruccions internes
hauran de servar, com a minim, les regles segients:

L'anunci de licitacié es publicara en el perfil de contractant.

El termini de presentacié d'ofertes sera raonable per preparar-les.
L'adjudicacio recaura en la millor oferta conforme al 145 LCSP.

La seleccidé del contractista, motivada, es publicara al perfil.

Podran establir sistemes per a la racionalitzacié de la contractacié, com els acords marc
o els sistemes dinamics d’adquisicid.

L'drgan de tutela de I’ens matriu, és a dir, el ple de I’Ajuntament, controlara |'aplicacid
d’aquestes regles en els termes que reglamentariament s’estableixin.

Les actuacions de preparacid i adjudicacido d’aquests contractes s’impugnaran en via
administrativa conforme a la Llei 39/2015, d’1 d’'octubre, de procediment administratiu
comu (LPAC) davant I'ens tutelant.

Els efectes, modificacid i extincid es regularan per les normes de dret privat.
En els contractes de serveis consistents en l'elaboracié integra d’un projecte d’obres

s’exigira la responsabilitat del contractista per defectes o errors del projecte, de
conformitat amb I'article 314 LCSP.

Les dues novetats més importants pel que fa als altres ens del sector public que no son poders
adjudicadors és que es residencien en la jurisdiccié contenciosa administrativa les controversies:

a)

b)

Relatives a la preparacio i adjudicacié dels seus contractes, prévia resolucio de l'alcada
impropia per I’'ens matriu.

Relatives a les seves instruccions internes, atesa llur naturalesa de reglaments, en la
mesura que no s’esgoten amb la seva aplicacid i s6n revocables ad nutum. Només aixi
pot interpretar-se el mandat de l'article 41.2 LCSP, de nova factura, segons el qual
tindran la consideracié d’actes administratius els actes preparatoris i d’adjudicacié dels
contractes dels ens del sector public que no siguin Administracions publiques, aixi com
els dels contractes subvencionats de |'article 23 LCSP.
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II. EL RECURS ESPECIAL I EL REGIM D'INVALIDESA DELS CONTRACTES.

1. EL TRIBUNAL CATALA DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC (TCCSP).

La Directiva 2007/66/CE del Parlament Europeu i del Consell, d'11 de desembre de 2007,
modifica les directives 89/665/CEE i 92/13/CEE del Consell pel que fa a la millora de I'eficacia
dels procediments de recurs en materia d’adjudicacid de contractes publics, bo i establint
I'obligacid dels estats membres de la UE de crear un organ independent competent per conéixer
els recursos en materia de contractacié publica.

Fins a la Llei 34/2010, de 5 d’'agost, l'article 37 LCSP/07 establia que era el mateix organ de
contractacio qui resolia el REMC; pero la Comissié Europea va considerar que aquesta previsio
no complia els requisits d’'independeéncia ni garantia una proteccio juridica plena. Per aixo0 la Llei
34/2010 encomana la resolucidé d'aquest recurs -i de la questid de nul-litat, ara suprimida- a un
organ independent de nova creacio.

El Tribunal administratiu central de recursos contractuals (TACRC) fou, a partir de la Llei 34/2010
-i continua sent en l'actualitat- I’6rgan que coneix i resol els REMC (i fins ara també les qliestions
de nul-litat) i les mesures provisionals o cautelars en I'ambit de I’Administracio de |’'Estat. En
I'ambit de les comunitats autonomes la Llei 34/2010 preveié dues possibilitats:

a) l'atribucio de la competéncia per a la resolucio dels REMC als organs independents creats
per les Comunitats autonomes, o

b) la seva atribucié al TACRC. En aquest segon cas l‘atribucié s’articula a través de la
celebracié d'un conveni.

A l'esfera local la competéncia per resoldre els REMC és establerta per les normes autonomiques
que atribueixen la competéncia a I’'6rgan independent autonomic i, en el suposit de falta de
previsio expressa en la legislaciéo autonomica, la competéncia correspon al mateix organ al qual
la Comunitat Autonoma hagués atribuit la competéncia resolutoria.

El Decret 221/2013, de 3 de setembre, pel qual es regula el Tribunal Catala de Contractes del
Sector Public (TCCSP) transforma I'OARCC en TCCSP i n’establi la seva naturalesa i regim juridic,
I'ambit d’actuacid, la seu, la composicid, el mandat, |'estatut personal, les funcions, els principis
d’actuacié i les normes de procediment.

2. EL RECURS ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRACTACIO.

Una de les novetats importants de la nova LCSP és que estén el REMC a quanties inferiors a les
dels imports harmonitzats. Al mateix temps amplia el seu objecte, que inclou els encarrecs a
medis propis, les modificacions contractuals o el rescat de les concessions. Pero potser la novetat
més important en aquesta matéria és que desapareix la questié de nul-litat contractual, la qual
s’integra en el REMC.

2.1. Naturalesa, objecte i legitimacio activa en el REMC.

A la LCSP roman la naturalesa potestativa del REMC perqué aixi la declara l'article 44.7 LCSP,
tot i que en el projecte de llei s'opta per la seva naturalesa obligatoria.
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S’ha dit'® que, fins a la Llei 34/2010, el REMC era un recurs precontractual de caracter
administratiu obligatori, en el sentit que era requisit necessari per al posterior accés a la
jurisdiccié contenciosa administrativa. Amb la reforma de la Llei 34/2010 aquest recurs continua
sent precontractual, ampliant-se el seu objecte a tots els actes anteriors a la formalitzacio del
contracte, per bé que encomanant-se la seva resolucid a 6rgans independents, com ja hem vist,
i de naturalesa potestativa. El REMC deixa de ser obligatori i passa a ser potestatiu (article 40.6
TRLCSP), el que vol dir que l'interessat podia saltar-se’l i acudir directament a la via contenciosa
administrativa. La naturalesa potestativa del REMC havia estat defensada pel Consell d’Estat en
el seu dictamen 499/2010, de 29 d’abril.

Una vegada més s’ha imposat el criteri del Consell d’Estat que, de nou, en el seu dictamen
1.116/2015, de 10 de marg de 2016, ha apostat per la seva naturalesa potestativa.

El REMC ve regulat en els articles 44 a 60 LCSP. De conformitat amb el primer d’ells seran
susceptibles del REMC:

a) els contractes d’obres el valor estimat dels quals sigui superior a tres milions d’euros, i
de subministraments i de serveis que tinguin un valor estimat superior als 100.000.- €.

b) Els acords marc i sistemes dinamics d’adquisicié que tinguin per objecte la celebracid
d’algun dels contractes tipificats a la lletra anterior, aixi com els contractes basats en
qualsevol dells.

c) Els contractes de concessié d’obres o de concessio de serveis el valor estimat dels quals
superi els tres milions d’euros.

d) Els contractes administratius especials, quan, per les seves caracteristiques no sigui
possible fixar el seu preu de licitacié o, en altre cas, quan el seu valor estimat sigui
superior a |'establert per als contractes de serveis.

e) Els contractes subvencionats de I'article 23 LCSP, i els encarrecs quan, per les seves
caracteristiques no sigui possible fixar el seu import o, en altre cas, quan aquest, atesa
la seva duracio total més prorrogues, sigui igual o superior a |'establert per als contractes
de serveis.

No es donara el REMC en relacié amb els procediments d’adjudicacié que es segueixin pel tramit
d’emergeéncia (article 44.4 LCSP).

Contra les actuacions susceptibles de REMC no procedira la interposici6 de recursos
administratius ordinaris (article 44.5 LCSP).

En els termes de I'article 44.6 LCSP, els actes que es dictin en els procediments d’adjudicacio de
contractes de les Administracions publiques que no admetin REMC podran ser objecte de recurs
de conformitat amb alld disposat a la LPAC; aixi com en la Llei 28/1998, de 13 de juliol,
reguladora de la jurisdiccid contenciosa administrativa (LJCA).

Les actuacions realitzades per poders adjudicadors no Administracions publiques podran ser
impugnades en via administrativa conforme a la LPAC.

L'article 44.2 LCSP declara que podran ser objecte de recurs les actuacions segiients:

10 AAVV. Contratacion del sector publico local. 22 ed. La Ley. El Consultor. Isabel Gallego Corcoles.
Comentario a la Ley 34/2010, de 5 de agosto.
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a) els anuncis de licitacid, els plecs i els documents contractuals que estableixin les
condicions que hagin de regir la contractacié.

b) els actes tramit que decideixin directament o indirecta sobre |'adjudicacio, determinin la
impossibilitat de continuar el procediment o produeixin indefensié o perjudici irreparable
en els drets o interessos legitims, com ara els actes de la mesa o de l'd0rgan de
contractacio excloent un licitador o una oferta, fins i tot per baixa temeraria.

c) els acords d’adjudicacié.

d) Les modificacions basades en lI'incompliment de I'establert en els articles 204 i 205 LCSP,
per entendre que la modificacié havia de ser objecte d’'una nova adjudicacid.

e) La formalitzacidé dels encarrecs a medis propis en els casos en qué aquests no compleixin
els requisits legals

f) Els acords de rescat de concessions.

Pel que fa a la legitimacid activa, disposa l'article 48 LCSP que podra interposar el REMC tota
persona fisica o juridica els drets o interessos legitims de la qual s’hagin vist perjudicats o puguin
resultar afectats per les decisions objecte de recurs.

També estan legitimades les organitzacions sindicals quan de les actuacions o decisions
recurribles pogués deduir-se fundadament que durant I’execucié del contracte s‘incompliran pel
contractista les obligacions socials o laborals respecte dels treballadors que participin en la
realitzacié de la prestacio. En tot cas s’entendra legitimada I'organitzacié empresarial sectorial
representativa dels interessos afectats.

La naturalesa potestativa del REMC produeix una disfuncié. Si I'interessat impugna directament
I’'adjudicacio definitiva davant la jurisdiccidé contenciosa administrativa, el termini d’interposicid
del recurs ja no sera de 15 dies sind de dos mesos, i la suspensio de I'eficacia de I'adjudicacio ja
no sera automatica sind que s’haura de demanar en seu jurisdiccional, el que vol dir que
I'adjudicacié haura desplegat ja la seva eficacia a través de la perfeccié del contracte
(formalitzacid), ja que no s’haura produit la seva suspensidé automatica, i el contracte
segurament ja s’haura iniciat.

2.2. Mesures cautelars administratives (article 49 LCSP).
Abans d’interposar-se el REMC els legitimats poden sol:licitar mesures provisionals adregades a:

a) corregir les infraccions de procediment,
b) impedir que es causin altres perjudicis.

Conforme a l'article 53 LCSP aquesta suspensidé sera automatica si l'acte recorregut és
I'adjudicacio, llevat en el suposit de contractes basats en un acord marc o de contractes
especifics en el marc d’un sistema dinamic d’adquisicié, sense perjudici de les mesures cautelars
que s’escaiguin en virtut de l'article 56.3 LCSP, el qual preveu que es puguin sol-licitar en el
propi REMC o bé després de la presentacié del REMC.

La suspensio del procediment no afectara en cap cas al termini concedit per a la presentacio
d’ofertes o proposicions pels interessats, llevat que s’acordi el contrari per I'd0rgan competent.
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2.3. Inici del procediment (articles 50 a 52 LCSP).

L'interessat té dret a examinar I'expedient de forma prévia a la interposicio del recurs sol-licitant-
lo a I'0rgan de contractacid, el qual esta obligat a posar-lo de manifest.

El procediment de recurs s’iniciara mitjangant escrit que haura de presentar-se en el termini de
quinze dies habils. En funcié de l'acte recorregut aquest termini es computara, o des del dia
seglient al de la publicacié en el perfil de contractant, o des del lliurament del document que
s’'impugni't,

Amb caracter general no s’‘admetra recurs contra els plecs i documents contractuals si el
recurrent amb caracter previ a la seva interposicid, hagués presentat oferta, sense perjudici
d’alld previst per als suposits de nul-litat absoluta.

Desapareix en la nova llei, la necessitat d’enunciar el REMC davant I'0rgan de contractacid, si
bé, com hem vist, és possible interposar-lo davant d’aquest organ.

2.4. Tramitacio del procediment (articles 54 a 56 LCSP).

Les comunicacions i intercanvi de documentacio entre els drgans competents per a la resolucid
del recurs, els organs de contractacio i els interessats es fara per medis electronics.

L'd0rgan encarregat de resoldre el recurs podra declarar la seva inadmissid en els casos seglients:

a) Incompeténcia de I’'0rgan.

b) Falta de legitimacid activa o d’'acreditacio de representacio.
c) Haver-se interposat contra actes no susceptibles de REMC.
d) Haver-se interposat fora de termini.

El procediment de resolucié del REMC es tramita d’acord amb la LPAC amb les especialitats
segients:

e interposat el recurs el TCCSP el remet el mateix dia a I’0rgan de contractacio i li reclama
I'expedient de contractacio, que aquest li haura de trametre en els 2 dies habils seglients,
juntament amb el seu informe. Si el recurs s’interposa davant I'0rgan de contractacid, en
el mateix termini ha de fer les mateixes remissions a I'0rgan resolutori.

e dins dels 5 dies habils seglents al de la interposicié del REMC, el TCCSP ha de fer el
seguent:

a. en dona trasllat a tots els interessats per tal que en el termini de 5 dies habils
puguin formular al-legacions.

b. simultaniament, en el mateix termini decideix sobre les mesures cautelars
sol-licitades en el mateix escrit d’interposicié del REMC.

c. resol si procedeix o no el manteniment de la suspensié automatica de
I'adjudicacid, entenent-se aquesta suspesa fins que no es dicti resolucié expressa
acordant el seu aixecament.

11 No obstant aix0 quan el recurs es fonamenti en alguna de les causes de nul-litat de I'article 39.2, lletres
c), d), e), i f) el termini d’interposicié sera de trenta dies o de sis mesos des de la formalitzacié del contracte.
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e el TCCSP pot obrir un periode de prova de 10 dies habils, si no té per certs els fets
al-legats, o els interessats ho sol-liciten, o la naturalesa del procediment ho exigeix, sent
admissible qualsevol medi de prova, per bé que poden ser rebutjades motivadament les
gue siguin manifestament improcedents o innecessaries.

e el TCCSP ha de garantir la confidencialitat i el dret a la proteccié dels secrets comercials,
per bé que aquesta documentacio pot ser presa en consideracio a I’hora de resoldre.

e Correspon al TCCSP resoldre com garantir la confidencialitat i el secret de la informacio
sense que resultin perjudicats els drets de la resta d’interessats a la proteccié juridica
efectiva i al dret de defensa en el procediment

2.5. Resolucié del procediment (articles 57 a 60 LCSP).

Superats els tramits precedents el TCCSP resol el recurs en el termini de 5 dies habils i notifica
la resolucid a tots els interessats. La resolucié podra estimar o desestimar totalment o parcial
les qlestions plantejades, per bé que haura de ser congruent amb la peticio.

La resolucié haura d’acordar I'aixecament de la suspensié de I'acte d'adjudicacio, aixi com de la
resta de mesures cautelars adoptades, aixi com la devolucid de les garanties vinculades a
I'adopcid d’aquestes.

Transcorreguts dos mesos comptats des del seglient a la interposicié del recurs sense que
s’hagués notificat la seva resolucio, l'interessat podra considerar-lo desestimat a efectes
d’interposar recurs contencids administratiu.

A sol-licitud de l'interessat, mai d’ofici, podra imposar-se a I'6rgan de contractacié |'obligacio
d’indemnitzar l'interessat per danys i perjudicis. Aquesta indemnitzacié es calculara conforme
als articles 32 a 37 de la Llei 39/2015, d'1 d’octubre, de régim juridic del sector public (LRISP) i
haura de rescabalar al reclamant, com a minim en les despeses ocasionades per la preparacio
de l'oferta (article 58 LCSP).

Si el TCCSP aprecia temeritat o mala fe podra imposar una multa al recorrent d’entre 1.000 i
30.000.- €, en funcié de la mala fe apreciada o del perjudici ocasionat a I’0rgan de contractacié
i als restants licitadors, aixi com del calcul dels beneficis obtinguts.

Contra la resolucié de el TCCSP només hi cap RCA davant la Sala del contencidés administratiu
del TSIC, conforme a la redaccié de I'article 10.1.k) LJCA donada per la propia Llei 34/2010, de
9 d'agost.

III. NEGOCIS I CONTRACTES EXCLOSOS.

Els articles 4 a 11 regulen els negocis i contractes exclosos de I'ambit d’aplicacié de la LCSP, els
quals es regiran per les seves normes especials, aplicant-se els principis d’‘aquesta llei per
resoldre els dubtes i llacunes que poguessin presentar-se.

Desdenyarem I’analisi dels negocis i contractes exclosos en I'ambit de la Defensa i de la
Seguretat (article 5 LCSP); en I'ambit internacional (article 7 LCSP) i en la investigacio i
desenvolupament (article 8 LCSP), per considerar que aquestes mateéries es troben molt
allunyades de I’Administracié Local.
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1. RELACIONS JURiDIQUES EXCLOSES EN L’AMBIT PATRIMONIAL
L'article 9 LCSP exclou del seu ambit d'aplicacid

a) les autoritzacions i concessions sobre béns demanials i els contractes d’explotacié de béns
patrimonials, que es regularan per la seva legislacié especifica, llevat dels casos que
expressament es declarin d’aplicacid les prescripcions d’aquesta llei;

b) els contractes de compravenda, donacio, permuta, arrendament i altres negocis juridics
analegs sobre béns immobles, valors negociables i propietats incorporals, que tindran
sempre el caracter de contractes privats i es regiran per la legislacié patrimonial.

Com hem vist, la legislacié patrimonial declara expressament d’aplicacié les prescripcions
d’aquesta llei tant a les concessions i contractes d’explotacié patrimonial, com als contractes
patrimonials o privats. Es tracta, en conseqliéncia, d'una “exclusio trampa”. Aquests negocis, en
gualificar-se de contractes privats, els sén d’aplicacio les previsions de |'article 26.2 LCSP el qual
declara que es regiran, quant a la seva preparacié i adjudicacidé, en defecte de normes
especifiques, pels articles 115 a 187 LCSP que sdn els que regulen el gruix dels expedients de
contractacio, dels plecs i dels procediments d'adjudicacié. Només quant als seus efectes i extincio
aquests contractes es regiran pel dret privat. Ens hem de quedar, doncs, amb el contingut
d'aquest darrer mandat.

2. NEGOCIS I CONTRACTES EXCLOSOS EN L’AMBIT FINANCER.

L'article 10 LCSP exclou els contractes de serveis financers, operacions de préstec i de tresoreria.
A diferéncia dels contractes patrimonials, aquesta exclusié no és posteriorment “rebotada” a
I'ambit d’aplicacié de la LCSP per una norma especial, rad per la qual no és possible interpretar
gue a aquests contractes se’ls aplica l'article 26.2 LCSP amb preferéncia a I'article 10 LCSP,
atesa la seva naturalesa de privats. No és possible perque el principi d’especialitat ho impedeix.
Aguests contractes son exclosos especificament per un article de la llei, I'article 10, que s’hi
refereix en exclusiva, rad per la qual ens decantem a interpretar que preval aquest article 10
per sobre del 26.2 LCSP.

3. ALTRES NEGOCIS O CONTRACTES EXCLOSOS.

Com ha fet fins ara l'article 4 TRLCSP, l'article 11 LCSP acaba excloent, també, de I'ambit
d’aplicacio de la llei:

a) la relacié de servei dels funcionaris publics i dels contractats laborals.

b) les relacions juridiques consistents en la prestacio d’un servei public la utilitzacié del qual
pels usuaris requereixi I'abonament d’una tarifa, taxa o preu public.

c) Els contractes relatius a serveis d’arbitratge i conciliacié.
I també queden exclosos de I'ambit d’aplicacié de la llei, conforme al mateix article 11 LCSP:
a) Els contractes pels quals una entitat del sector public s’obligui a entregar béns o drets o
a prestar algun servei, sense perjudici que I'adquirent dels béns o receptor dels serveis,

si és un ens del sector public subjecte a la llei, hagi d’ajustar-se a les prescripcions per a
la celebracid del corresponent contracte.
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b) Els contractes que tinguin per objecte serveis relacionats amb campanyes politiques quan
siguin adjudicats per un partit politic.

c) La prestacio de serveis socials per entitats privades, sempre que aquesta es realitzi sense
necessitat de celebrar contractes public, a través, entre altres medis, del simple
finangament d’aquests serveis om la concessio de llicéncies o autoritzacions a totes les
entitats que compleixin les condicions préviament fixades per un poder adjudicador,
sense limits ni quotes, i que aquest sistema garanteixi una publicitat suficient i s’ajusti
als principis de transparéncia i no discriminacio.

4. CONVENIS I ENCARRECS DE GESTIO.

L'article 6.1 LCSP exclou del seu ambit d’aplicacié els convenis el contingut dels quals no estigui
comprés en el dels contractes que regula la llei, celebrats entre si per les diferents
Administracions publiques territorials, les Entitats gestores i serveis comuns de la Seguretat
Social, les Universitats publiques, les entitats amb personalitat juridica publica dependents
d’elles i les entitats amb personalitat juridica privada, sempre que, en aquest darrer cas, tinguin
la condicié de poder adjudicador. Aquesta modalitat és la que l'article 31.1 LCSP denomina
“sistemes de cooperacio horitzontal”.

Per tal que es produeixi I'exclusié cal que s’acompleixin simultaniament les tres condicions
segiuents:

a) Les entitats intervinents no han de tenir vocacié de mercat, la qual es presumira quan
realitzin en el mercat obert un percentatge igual o superior al 20 per 100 de les activitats
objecte de col-laboracid, que es calculara atenent al promig del volum de negocis total o
un altre indicador alternatiu d’activitat apropiat.

b) Que el conveni estableixi o desenvolupi una cooperacio entre les entitats participants amb
la finalitat de garantir que els serveis publics que els incumbeixen els presten de manera
gue s'assoleixin els objectius que tenen en comu.

c) Que el desenvolupament de la cooperacid es guia Unicament per consideracions
relacionades amb l'interés public.

Estan també excloses de I'ambit de la present LCSP els convenis que celebrin les entitats del
sector public amb persones fisiques o juridiques subjectes al dret privat, sempre que el seu
contingut no estigui comprés en el dels contractes regulats en aquesta llei o en normes
administratives especials (article 6.2 LCSP).

Aixi mateix queden exclosos els encarrecs de gestid regulats en la legislacié vigent en matéria
de régim juridic del sector public (article 6.3 LCSP).

IV. EXECUCIO DIRECTA I ENCARRECS A MEDIS PROPIS.

En aquest capitol estudiarem |’'execucié directa de prestacions per I’Administracié publica amb
la col-laboracié d’empresaris particulars o a través de medis propis no personificats; els sistemes
de cooperacid publica vertical i horitzontal; els encarrecs dels poders adjudicadors a medis propis
personificats i els encarrecs dels ens del sector public, no poders adjudicadors, a medis propis
personificats.
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1. EXECUCIO DIRECTA DE PRESTACIONS PER L’ADMINISTRACIO.
1.1. Execucio d’obres.

Preveu l'article 30.1 LCSP que l'execucié d’obres podra realitzar-se pels serveis propis de
I’Administracio, ja sigui amb medis propis no personificats o amb la col-laboracié d’empresaris
particulars quan concorri alguna de les circumstancies segients:

a) Que I'Administracid tingui muntades fabriques, mestrances, arsenals o serveis técnics o
industrials suficientment aptes per a la realitzacio de la prestacid, suposit en el qual caldra
que s'utilitzi normalment aquest sistema d’execucid.

b) Que I'’Administracié posseeixi elements auxiliars utilitzables, la utilitzacié dels quals
suposi una economia superior al 5 per 100 de l'import del pressupost del contracte o una
major celeritat en la seva execucid, justificant-se, en aquest cas les avantatges que
comporti.

c) Que en la licitacié préviament efectuada no hi hagi hagut ofertes d’empresaris.
d) Quan es tracti d’'un suposit d’emergéncia, d’acord amb l'article 120.

e) Quan, atesa la naturalesa de la prestacid, sigui impossible la fixacié prévia d’un preu cert
o la d’un pressupost per unitats simples de treball.

f) Quan sigui necessari rellevar al contractista de realitzar algunes unitats d’obra per no
haver-se arribat a un acord en els preus contradictoris corresponents.

g) Les obres de mera conservacié i manteniment, definides a I'article 232.5 LCSP.

h) Excepcionalment, I'execucié d’obres definides en virtut d’un avantprojecte, quan no
s’apliqui |'article 146.2 relatiu a la valoracié de les ofertes amb més d’un criteri de
valoracié.

En els suposits de les lletres a), b), c), e), f) anteriors, caldra redactar-se el corresponent
projecte.

Conforme a l'article 30.5 LCSP, 'autoritzacié de I'execucié d’obres i, en el seu cas, I'aprovacié
del projecte, correspondra a l'0rgan competent per a l'‘aprovacid de la despesa, a qui
correspondran també els encarrecs a medis propis regulats als articles 32 i 33 LCSP.

1.2. Prestacio de serveis.

Finalment, disposa l'article 30.3 LCSP que la prestacid de serveis es realitzara normalment per
la propia Administracié pels seus propis medis. No obstant aix0, quan es trobi mancada de medis
suficients, prévia la deguda justificacio en I'expedient, es podra contractar de conformitat amb
els articles 308 a 315 LCSP.

1.3. Necessitat, idoneitat i eficiéncia en la contractacio.

L'anterior justificaci6 documental ha de ser feta simultaniament amb la justificacié de la
necessitat i idoneitat del contracte que exigeix l'article 28.1 LCSP, segons el qual els ens del
sector public no podran celebrar altres contractes que aquells que siguin necessaris per al
compliment i realitzacié dels seus fins institucionals. A aquests efectes, la naturalesa i extensid
de les necessitats que pretenguin cobrir-se mitjangant el contracte projectat han de ser
determinades amb precisid, aixi com la idoneitat del seu objecte i contingut per satisfer-les,
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deixant-ne constancia en la documentacié preparatoria, abans d’'iniciar el procediment
encaminat a la seva adjudicacié.

L'article 28 LCSP preveu encara tres mandats més adrecats als ens del sector public:

a) Valoraran si incorporen consideracions socials, mediambientals i d’innovacid. Aquesta
exigéncia sera estudiada sistematicament, juntament amb aquestes clausules.

b) Podran celebrar contractes derivats de projectes promoguts per la iniciativa privada,
particularment en els casos de contractes de concessions.

c) Programaran l'activitat de contractacié publica per exercicis pressupostaris o periodes
plurianuals i donaran a coneixer el seu pla de contractacié anticipadament mitjangant
I'anunci d’informacid prévia que regula l'article 134 LCSP.

1.4. Execucio d'obres en col-laboracié amb empresaris particulars.

Quan l'execuciéo d’obres (o la fabricaci6 de béns mobles) s’efectui en col-laboraci6 amb
empresaris privats, el régim juridic d'aquests contractes ja no sera el d’un contracte
administratiu especial, com fins ara determinava l'article 24.4 TRLCSP, sind que sera el previst
per als contractes d’'obres o de subministraments (article 30.4 LCSP) mitjancant els
procediments previstos a |'article 131 LCSP. En el cas d’obres, la contractaciéo amb col-laboradors
no podra sobrepassar el 60 per 100 de I'import total projectat.

En aquests casos, |'article 13.3 in fine LCSP admet que I'obra que es contracti no sigui una obra
completa d’acord amb la definicié que s’hi fa en aquell article, sempre i quan la responsabilitat
de I'obra completa correspongui a I’Administracié per tractar-se d’un suposit d’execucié d’obres
per la propia Administracio.

2. SISTEMES DE COOPERACIO VERTICAL I HORITZONTAL.

Conforme a l'article 31.1 LCSP, els ens del sector public podran cooperar entre si d‘alguna de
les formes seglients, sense que el resultat de la cooperacio pugui qualificar-se de contractual:

a) Mitjancant sistemes de cooperacid vertical consistents en |'Us de medis propis
personificats en el sentit i els limits dels articles 32 i 33 LCSP.

b) Mitjangant sistemes de cooperacié horitzontal entre entitats pertanyents al sector public,
prévia celebracié del corresponent conveni, en les condicions i limits de I'article 6.1 LCSP,
ja vist.

Els ens del sector public podran, també, acordar la realitzacié conjunta de contractacions
especifiques, tenint en aquest cas la responsabilitat conjunta del compliment de llurs obligacions
contractuals (article 31.2 i 3 LCSP).

3. ENCARRECS DELS PODERS ADJUDICADORS A MEDIS PROPIS.

Disposa l'article 32 LCSP que els poders adjudicadors podran executar qualsevol dels cinc
contractes tipics valent-se d’'un medi propi personificat, de dret public o de dret privat, previ
encarrec i a canvi d'una compensacié tarifaria. L'encarrec a un medi propi no tindra la
consideracio de contracte.
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Tindran la consideraciéo de medi propi personificat aquelles persones juridiques, de dret public o
privat, que compleixin tots i cadascun dels requisits que s’estableixen a continuacio:

a)

b)

c)

d)

Que el poder adjudicador ostenti sobre el medi propi un control analeg al dels seus serveis
i unitats, de manera que pugui exercir una influéncia decisiva sobre els seus objectius
estratégics i decisions significatives, el que succeira quan els encarrecs siguin d’execucio
obligatoria pel medi propi d’acord amb els estatuts o acte de creacié. La compensacio
s’establira per referéncia a tarifes ja aprovades i en la forma que es determini
reglamentariament?2,

Que més del 80 per 100 de les activitats del medi propi es duguin a terme en exercici de
comeses que li han estat confiades pel poder adjudicador que fa I'encarrec i que el
controla3.

Si el medi propi és un ens de personificacio juridica privada la totalitat del capital o
patrimoni haura de ser de titularitat o aportacié publica.

La condicié de medi propi personificat respecte del poder adjudicacié haura de reconéixer-
se en els seus estatuts o actes de creacio, previ compliment dels requisits seglients:

e Conformitat o autoritzacié expressa del poder adjudicador respecte del que vagi a
ser medi propi.

e Verificacio pel poder adjudicador que el que vagi a ser medi propi compta amb
mitjans personals i materials apropiats per a la realitzacié dels encarrecs, de
conformitat amb el seu objecte social'“.

Els estatuts o acte de creacio del medi propi hauran de determinar el poder adjudicador
respecte del qual té aquesta condicid, precisant el régim juridic i administratiu dels
encarrecs que se’ls puguin conferir, i establint la impossibilitat de que participin en les
licitacions publiques convocades pel poder adjudicador, sense perjudici que, quan no
concorri cap licitador pugui encarregar-se’ls I’execucié de la prestacio objecte d’aquestes
licitacions.

Els encarrecs dels poders adjudicadors a medis propis no tindran la consideracio juridica de
contractes, pero hauran de complir les normes seglients:

a)

b)

El medi propi personificat haura d’haver publicat a la plataforma de contractacio
corresponent la seva condici6 de medi propi; respecte de quins poders adjudicadors
I'ostenta; i els sectors de l'activitat en els quals, estant compresos en el seu objecte
social, seria apte per executar les prestacions que puguin ser objecte d’encarrec.

L'encarrec s’haura de formalitzar en un document que es publicara a la plataforma de
contractacio del sector public corresponent quan el seu import superi els 50.000.- €,
exclos I'IVA. El document de formalitzacié establira el termini de duracié de I’'encarrec.

12 S’atendra al cost efectiu suportat pel medi propi per a les activitats que es subcontractin a empresaris
particulars en els casos que aquest cost sigui inferior al resultant d’aplicar les tarifes a les activitats
subcontractades.

13 per calcular aquest 80 per 100 es prendra la mitjana del volum global de negocis o un altre indicador
alternatiu d’activitat que sigui fiable.

14 Es presumira que compleix aquest requisit quan hagués obtingut la corresponent classificacié respecte
dels grups, subgrups i categories que ostenti.
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Finalment, als negocis juridics que els medis propis celebrin en execucié de I'encarrec rebut se’ls
aplicaran les regles seglents:

a) El contracte quedara sotmeés a la LCSP, d’acord amb la naturalesa de I’entitat que els
celebri i del seu valor estimat. Quan el medi propi no sigui poder adjudicador se li
aplicaran les normes dels articles 316 a 320 LCSP, o sigui, les relatives als poders
adjudicadors.

b) L'import de les prestacions parcials que el medi propi pugui contractar amb tercers no
excedira del 50 per 100 de la quantia de l’'encarrec, per bé que aquest limit no sera
aplicable:

e als contractes d'obres que celebrin els medis propis als quals se’ls hagués
encarregat una concessié d’obres o de serveis.

e En els suposits que la gestidé del servei public s’efectui mitjancant la creacid
d’entitats de dret public destinades a aquest fi.

e En els suposits en qué la gestid s'atribueixi a una societat de dret privat el capital
de la qual sigui totalment public.

L'article 32.3 preveu també la possibilitat que el medi propi, si és poder adjudicador, pugui
realitzar també un encarrec al poder adjudicador que la controla o a una altra persona juridica
controlada pel mateix poder adjudicador.

I I'article 32.5 preveu el regim juridic dels medis propis personificat respecte de dos o més poder
adjudicadors.

En fi, en tots els casos, I'incompliment sobrevingut dels requisits esmentats comportara la
pérdua de la condicié de mesi propi personificat, conforme a I'article 32.5 LCSP.

4. ENCARRECS A MEDIS PROPIS D'ALTRES ENS DEL SECTOR PUBLIC.

Els ens del sector public que no siguin poder adjudicador podran executar directament
prestacions propies dels cinc contractes tipics a canvi d’'una compensacio valent-se d’una altra
persona juridica que tingui la qualificacié de medi propi personificat, a la qual se li fara I’encarrec;
un encarrec que no tindra la consideracié de contracte.

Tindran la consideracié de medi propi personificat respecte d’'un ens del sector public, no poder
adjudicador, aquelles persones juridiques de dret public o privat que compleixin tots | cadascu
dels requisits seglents:

a) Que I'ens que encarregui ostenti un control sobre el medi propi en el sentit de I'article 42
del Codi de Comersg.

b) Que la totalitat del capital del medi propi sigui de titularitat publica.
c) Que més del 80 per 100 de les activitats del medi propi es duguin a terme en exercici de
les comeses confiades per I’'ens que realitza I'encarrec i que el controla. Aquest requisit

haura de quedar reflectit a la memoria integrant dels comptes anyals i ser objecte de
verificacio per un auditor de comptes.
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V. DELIMITACIO DELS TIPUS CONTRACTUALS.

Disposa l'article 12 LCSP que els contractes d’obres, concessid d'obres, concessié de serveis,
subministrament i serveis que celebrin els ens del sector public es qualificaran d’acord amb els
articles 13 a 18 LCSP, que defineixen cadascun dels contractes nominats o tipics anteriorment
ressenyats.

1. EL CONTRACTE D'OBRES.
L'article 13 defineix el contracte d’obres com aquell que té per objecte un dels seglients:

a) La realitzacié d’'una obra, ailladament o conjuntament amb la redaccié d’un projecte, o la
realitzacié d’algun dels treballs enumerats a I’Annex 1.

b) La realitzacid, per qualsevol medi, d’'una obra que reuneixi els requisits fixats per I'entitat
del sector public contractant que exerceixi una influéncia decisiva en el tipus o el projecte
de l'obra.

Per “obra” s’entendra el resultat d’'un conjunt de treballs de construccié o d’enginyeria civil,
destinat a complir per si mateix una funcié economica o técnica, que tingui per objecte un bé
immoble. També es considerara “obra” la realitzacido de treballs que modifiquin la forma o
substancia del terreny o del seu vol, o de millora del medi fisic o natural.

Els contractes d’obra es referiran a una obra completa, aix0 és, susceptible de ser lliurada a I'Us
general o al servei corresponent i comprendra tots els elements que siguin precisos per a la seva
utilitzacié. No obstant aix0, podran contractar-se obres definides mitjancant projectes
independents relatius a cadascuna de les parts d’una obra completa, sempre que aquestes siguin
susceptibles d’utilitzacié independent o puguin ser substancialment definides i precedeixi
autoritzacié de I'0rgan de contractacié que fundi la conveniéncia de la referida contractacio.

2. EL CONTRACTE DE CONCESSIO D’'OBRES.
Disposa l'article 14.1 LCSP que

La concessidé d’obres és un contracte que té per objecte la realitzacié pel
concessionari d’algunes de les prestacions a les que es refereix Iarticle 13,
incloses les de restauracio i reparacié de construccions existents, aixi com
la conservacié i manteniment dels elements construits, i en el gque la
contraprestacié a favor d’aquell consisteix, o bé unicament en el dret
d’explotar I'obra, o bé en aquest dret acompanyat del de percebre un preu.

Observem que l'objecte del contracte d’obra i I'objecte del contracte de concessié d'obres és
exactament el mateix: I'execucié d’una obra tal com aquesta ve definida a l'article 13.2 LCSP.
En conseqliéncia, la LCSP, com ja feia el TRLCSP, estableix la distincié entre el contracte de
concessio d'obres i el de concessio de serveis en atencio al seu objecte; aixi, en el contracte de
concessio de serveis |'objecte no és executar una obra, que en el seu cas es conforma com una
obligacié accessoria, sind prestar un servei, mentre que en la concessié d’obres |'objecte és
construir una obra, essent I'explotacié ulterior la forma de retribucioé del concessionari, també a
través d’una tarifa que cobra de l'usuari.

La naturalesa accessoria de les obres en el contracte de concessid de serveis es deriva
directament de l'article 287.1 LCSP, segons el qual:
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El concessionari esta obligat a organitzar i prestar el servei amb estricta
subjeccié a les caracteristiques establertes en el contracte i dins dels
terminis assenyalats en aquest, i, en el seu cas a l’execucio de les obres
conforme al projecte aprovat per I’'organ de contractacio.

Aixi les coses la dificultat de diferenciacié entre ambdos contractes tipics només apareixera quan
ambdds comportin I'execucio d'obres.

Hom continua preguntant-se si en el contracte de concessi6 d'obres hi ha una auténtica activitat
prestacional del concessionari a l'usuari, o bé si simplement l'usuari utilitza I'obra i paga un
canon com a contraprestacié a aquesta utilitzacio. Aquest criteri, el de I'activitat prestacional,
gue només concorre en el contracte de concessid de serveis i no en el de concessié d’obres, ens
permetria afirmar que en aquest |I'explotacié no comporta la prestacié de cap servei public, sind
la mera utilitzacié d'una infraestructura per l'usuari, a diferéncia d’aquell, en el que I'essencial
rau en una activitat prestacional. De fet, la Comunicacié interpretativa sobre les concessions en
el dret comunitari, nim. 2000/C 121/02, de la Comissié Europea, publicada al DOCE el 29 d'abril
de 2000 (CI 2000), ja intenta tracar la diferenciacio en el fet que en el contracte concessi6 de
serveis les obres sén secundaries respecte dels elements prestacionals, mentre que en el
contracte de concessio d'obra publica passa a l'inrevés.

Pel demés, l'article 14.2 LCSP preveu que el contracte podra comprendre, a més, el contingut
segient:

a) l'adequacid, reforma i modernitzacié de l'obra per adaptar-la a les caracteristiques
técniques i funcionals requerides per a la correcta prestacio dels serveis o la realitzacid
de les activitats economiques a les que serveix de suport material.

b) Les actuacions de reposicid i gran reparacido que siguin exigibles en relacié amb els
elements que ha de reunir cadascuna de les obres per mantenir-se apta a fi que els
serveis i activitats als que aquelles serveixen puguin ser desenvolupats adequadament
d’acord amb les exigéncies economiques i les demandes socials.

En la mesura que en el contingut d’aquest contracte apareix la nocié de “serveis” s'incrementa
la dificultat de distincié entre ambdds contractes administratius tipics, en la mesura que ambdds
son d’activitat i, per tant, els sén predicables els principis d'igualtat davant la llei (14 CE),
universalitat (régim de cua), continuitat i mutabilitat (clausula de progrés).

El contracte de concessié d’obres podra també preveure que el concessionari estigui obligat a
projectar, executar, conservar, reposar i reparar aquelles obres que siguin accessories o estiguin
vinculades amb la principal i que siguin necessaries per tal que aquesta compleixi la finalitat
determinant de la seva construccié i que permetin el seu millor funcionament i explotaciod, aixi
com efectuar les actuacions ambientals relacionades.

L'essencial, tanmateix, d’aquest article 13 és el seu apartat 4, que transposa el risc inherent als
contractes de concessio:

El dret d’explotacio de les obres haura d’implicar la transferéncia al
concessionari d’un risc operacional substancial en I’'explotacio de les obres,
el qual abastara el risc de demanda o el de subministrament, o ambdds.
S’entén per risc de demanda el que es deu a la demanda real de les obres
o els serveis objecte del contracte, i risc de subministrament el relatiu al
subministrament de les obres o serveis objecte del contracte, en particular
el risc que la prestacio dels serveis no s’‘ajusti a la demanda.
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Es considerara que el concessionari assumeix un risc operacional quan no
estigui garantit que, en condicions normals de funcionament, recuperara
les inversions realitzades ni cobrira els costos en els que hagués incorregut
com a conseqiiéncia de l'explotacié de les obres que siguin objecte de
concessio. La part dels riscos transferits al concessionari ha de suposar una
exposicio real a les incerteses del mercat que impliqui que qualsevol pérdua
potencial estimada en qué incorri el concessionari no és merament nominal
o desdenyable.

Una altra novetat important de la LCSP les que aquest contracte pot perfeccionar-se amb una
societat d’economia mixta, tal com admet la seva disposicié addicional segona.

3. EL CONTRACTE DE CONCESSIO DE SERVEIS.

El contracte de concessié de serveis és aquell en virtut del qual un o més poders adjudicadors
encomanen a titol onerds a una o més persones, naturals o juridiques, la gestidé d'un servei la
prestacié del qual sigui de la seva titularitat o competéncia i la contrapartida del qual vingui
constituida bé pel dret a explotar els serveis objecte del contracte o bé per aquest dret
acompanyat del de percebre un preu (article 15 LCSP). El dret d’explotacié dels serveis implicara
la transferéncia al concessionari d’un risc operacional, en els termes assenyalats a l'article 14.4,
LCSP.

Aquest nou contracte nominat substitueix I'anterior contracte de gestié de serveis publics. Ens
trobem, per tant, davant les denominades formes indirectes de gestié del servei public en les
quals I’Administracié conserva sempre la titularitat del servei i, amb ella, els poders de policia
necessaris per assegurar la seva bona marxa.

Observem, pero, que en la denominacié del nou contracte salta la particula “serveis publics”,
gue és substituida per la de “serveis”. Aixd comporta que no ens trobem Unicament davant les
denominades formes de gestid indirecta de serveis publics, puix que ara aquesta modalitat
contractual pot utilitzar-se, també, per prestar serveis, i no estrictament serveis publics; d’aqui
ve que la particula “serveis publics” hagi saltat de la denominacié del contracte. L'essencial,
doncs, d’aquest nou contracte de concessié de serveis, no és ja la prestacio d’'un servei public
sind la transferéncia d’un risc operacional en el contractista concessionari.

Per aquesta rad l'article 287.2 LCSP ha de fer la distincié entre aquelles concessions de serveis
gue recaiguin sobre un servei public i aquelles altres que no hi recauen:

En el cas que la concessio recaigui sobre un servei public, I’Administracio
conservara els poders de policia necessaris per assegurar la bona marxa
dels serveis de qué es tracti’>.

Amb la nova LCSP alld que delimita el contracte de concessid de serveis ja no és, doncs, la
prestacié de serveis publics, sind la transferéncia d’un risc operacional substancial en el
concessionari. Aixd vol dir que la modalitat que ara estudiem podra utilitzar-se tant per prestar
un servei public com per prestar un servei que no tingui aquella consideracio.

15 | 'article 279.2 TRLCSP, que és l'equivalent al 287.2 LCSP, no tenia cap necessitat de fer I'anterior
distincié, puix que amb el contracte de gestidé de serveis publics només es podien prestar serveis publics.
Deia aquell article: En tot cas, I’Administracio conservara els poders de policia necessaris per assegurar la
bona marxa dels serveis de qué es tracti.
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Cal dir també que s’ha produit la supressio de les diverses modalitats que regulava l'article 277
TRLCSP (concessid, gestid interessada, concert i societat d’economia mixta), les quals amb la
nova LCSP queden reduides a dues:

a) la concessid, en sentit estricte, i
b) la societat d’economia mixta.

Ambdues modalitats, tanmateix, s’han d’incloure indistintament en el nom de contracte de
concessio de serveis. Aquesta és la conclusio a la qual cal arribar d’acord amb la disposicio
addicional segona LCSP, segons la qual

Les concessions d’obra i de serveis podran adjudicar-se directament a una
societat d’economia mixta en la que concorri majoritariament capital public
amb capital privat, sempre que I’eleccié del soci privat s’hagués efectuat
de conformitat amb les normes establertes per a I'adjudicacié del contracte
I'execucié del qual constitueixi el seu objecte, i sempre que no
s’introdueixin modificacions en el seu objecte i les condicions del contracte
que es tingueren en compte en la seleccié del soci privat.

Aqguesta D.A. 22 constitueix una novetat important en més d’un aspecte:

a) totique la societat d’economia mixta (SEM) continua essent una forma de gestio indirecta
de serveis publics, també ho podra ser de serveis no publics, com acabem de veure.

b) la forma societaria mixta fins i tot podra utilitzar-se per al contracte de concessié d’obra.

c) l'ambit de la SEM, als efectes merament contractuals, queda reduit a aquells suposits en
els quals el capital public sigui superior al 50 per 100; respectant sempre aquest limit,
les constituides per a I’execucio d’un contracte de concessio, podran:

e Acudir a ampliacions de capital, sense que la nova estructura no modifiqui les
condicions essencials de l'adjudicacid, llevat que hagués estat prevista en el
contracte.

e Titulitzar els drets de cobrament que ostentin front a I'entitat adjudicadora del
contracte l'execucido del qual se I'encomani, prévia autoritzacié de l'0rgan de
contractacio, complint els requisits previstos en la normativa sobre mercat de
valors.

e Utilitzar medis de finangcament com emissié d’obligacions, empréstits o crédits
participatius.

d) en el cas que la SEM pretengués accedir com a concessionaria a altres contractes
diferents haura de concorrer al corresponent procediment de licitacié d’acord amb la
LCSP.

e) La modificacio dels contractes de concessié que s’adjudiquin directament perque en la

constitucio de la SEM ja s’hagués efectuat de conformitat amb les normes de la LCSP,
només es podra realitzar d’acord amb els articles 203 a 207 LCSP.
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Tal com succeia amb l'antic contracte de gestio de serveis publics, continua sense existir un
concepte univoc de contracte de concessiéo de serveis!®. Les raons que s’acaben d’exposar
exigiran que en cada contracte haguem de discernir si es tracta d’una concessio stricto sensu o
bé d’una gestiod indirecta per SEM. També haurem de discernir si I'objecte de la concessid és un
servei public o, Unicament, un servei.

Ultra aix0, el contracte de concessidé de serveis continua estant subjecte a dues limitacions
importants, d’acord amb I'al-ludit article 284.1 LCSP, referides als serveis a gestionar:

a) han d’ésser sempre susceptibles d’explotacié per particulars.
b) no poden implicar exercici d’autoritat inherent als poders publicst’.

L'explotacidé, tanmateix, a partir d’ara tindra lloc a través de la transferéncia d'un risc de
demanda, d’un risc de subministrament o bé d’ambdds riscos alhora, com estudiarem en el lloc
oportu.

4. EL CONTRACTE DE SUBMINISTRAMENT.

Diu l'article 16 LCSP que sén contractes de subministrament aquells que tenen per objecte
I'adquisicid, I'arrendament financer o I'arrendament, amb o sense opcié de compra, de productes
o béns mobles. En canvi, no tindran la consideracid de contractes de subministrament els relatius
a propietats incorporals o valors negociable. En canvi, es consideraran en tot cas contractes de
subministrament:

a) Aquells en els quals I'empresari s’obligui a lliurar una pluralitat de béns de forma
successiva i per preu unitari sense que la quanta total es defineixi amb exactitud en el
moment de celebrar el contracte, per estar subordinats els lliuraments a les necessitats
de I'adquirent.

b) Els que tinguin per objecte I'adquisici6 i l'arrendament d’equips i sistemes de
telecomunicacions o per al tractament de la informacid, els seus dispositius i programes,
i la cessid del dret d'Us d’aquests darrers, en qualsevol de les modalitats de posada a
disposicié, excepte els contractes d'adquisicid de programes d’ordenador fets a mida, que
es consideren contractes de serveis.

c) Els de fabricacio, pels quals la cosa o coses que hagin de ser lliurades per I'empresari
hagessin de ser elaborades d’acord a caracteristiques peculiars fixades préviament per
I'’ens contractant, fins i tot quan aquest s’‘obligui a aportar tots o part dels materials
precisos.

d) Els que tinguin per objecte I'adquisicié d’energia primaria o energia transportada.

16 AA.VV. Contratos de las Administraciones Publicas. Comentarios al texto refundido de la ley (aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio). Mollinedo Chocano i Martin de Hijas. 32 ed. El
Consultor, Madrid - 2000, pags. 749 a 811.

17 Prohibicié que, en I'ambit local estableix I'article 85.2.b) de la LRBRL, el 95.1 TRRL i el 189.1 del ROAS.
En la mateixa linia la STS de 26.1.90 declara nul un acord d’adjudicacid, per gestié indirecta, del servei de
recaptacid, per constituir un servei que implica exercici d’autoritat; en els mateixos termes, les SSTS de
13.6.00 (Ar. 4778) i de 27.6.00 (Ar. 5495). En canvi, la STS] de la Comunidad Valenciana de 10.1.2001
(Ar. 2001\1034) declara que el servicio publico de Inspeccion Técnica de Vehiculos (...) no determina un
uso publico de una autoridad insita al concepto de poder publico sino que queda articulado y cobijado
dentro del amplio manto de los servicios publicos; circunstancia que posibilita su prestacion indirecta a
través de empresas privadas (concesion administrativa).
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Fora d’aquest darrer suposit, que clarifica la naturalesa dels contractes de subministrament
d’energia eléctrica, aquest article no presenta cap altra novetat respecte de I'immediatament
anterior article 9 TRLCSP.

5. EL CONTRACTE DE SERVEIS.

L'article 17 LCSP continua definint el contracte de serveis tenint en compte que el seu objecte
pot consistir tant en un contracte d’activitat com en un contracte de resultat. S6n contractes de
serveis aquells I'objecte dels quals sén prestacions de fer:

a) consistents en el desenvolupament d'una activitat, o
b) adrecades a I’'obtencid d'un resultat diferent d’una obra o subministrament.

Els contractes de serveis, en efecte, son els Unics contractes tipics que en ocasions sén d’activitat
i en altres ocasions sén de resultat.

L'article 17 LCSP presenta dues novetats respecte del correlatiu article 10 TRLCSP:

a) afegeix que també sén contractes de serveis aquells en queé I'adjudicatari s’obliga a
executar el servei de forma successiva i per preu unitari.

b) desapareix de la seva definicié tota referéncia a un eventual annex II, que tampoc no
apareix a la LCSP ni a la Directiva 2014/24.

La primera és una modalitat que a vegades s’utilitza i que no es trobava prevista en la definicid
de l'article 10 TRLCSP, per bé que si que ho estava en la DA 342 TRLCSP!8 i ara ho continua
estant en la DA. 332 LCSP. Pensem, per exemple, en el servei de retirada de vehicles mal
aparcats o abandonats a la via publica.

La segona novetat es deriva de la Directiva 2014/24, que obvia annexar un llistat de serveis.
Aguest nou tractament comunitari vol acabar amb la polémica que ha suscitat aquests darrers
anys una erronia interpretacié segons la qual tot servei que no figurés en I'annex II TRLCSP no
podia ser objecte d'un contracte de serveis; aquesta doctrina, que no hem compartit mai,
arribava a unes conclusions desproporcionades respecte dels contractes administratius
especials. Possiblement per aix0 la Directiva 2014/24 defineix els contractes de serveis per
exclusio:

S6n contractes de serveis aquells contractes publics I'objecte dels quals
sigui la prestacio de serveis diferents als dels contractes publics d’obres.

De la mateixa manera que en el contracte de concessié de serveis, amb el contracte de serveis
es podran prestar, a partir d'ara, serveis publics i serveis que no tinguin aqueixa consideracio,
puix que l'essencial, a I’'hora de diferenciar ambdos contractes ja no és el seu objecte sind
Unicament el criteri del risc. Per aix0 la LCSP s’ha vist obligada a introduir un article 312, de
nova redaccid, que estableix les especialitats dels contractes de serveis que comportin
prestacions directes a favor de la ciutadania. S6n aquestes:

a) abans de procedir a la seva contractacié haura d’haver-se establert el seu régim juridic
qgue declari que l'activitat de qué es tracti queda assumida com a propia per
I’Administracié respectiva, determini I'abast de les prestacions en favor dels usuaris i

18 Contractes de subministraments i de serveis en funcié de les necessitats: amb pressupost limitatiu,
I'empresari s’obliga respecte d'un preu unitari, sense que el nombre total d’entregues o prestacions no
quedi definit amb exactitud en el moment de celebrar el contracte.
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reguli els aspectes de caracter juridic, econdomic i administratiu relatius a la prestacio del
servei.

b) L’adjudicatari d’'un contracte de serveis d’aquest tipus estara subjecte a les obligacions
de prestar el servei amb la continuitat convinguda i garantir als particulars el dret a
utilitzar-lo en les condicions que haguessin estat establertes i mitjancant I'|abonament en
el seu cas de la contraprestacié economica fixada; de tenir cura del bon ordre del servei;
d’'indemnitzar els danys que es causin a tercers com a conseqliéncia de les operacions
que requereixi el desenvolupament del servei, llevat d’aquells que fossin produits per
causa imputable a I’Administracio; i de lliurar, en el seu cas, les obres i instal-lacions a
les que estigui obligat d’acord amb el contracte en I'estat de conservacio i funcionament
adequats.

c) Els béns afectats als serveis regulats en aquest article no podran ser objecte
d’embargament.

d) L'administracié podra acordar el segrest del servei si de I'incompliment del contractista
se’'n derivés pertorbacido greu i no reparable per altres medis, fins que aquella no
desaparegui. En tot cas el contractista haura d’abonar a I'’Administracié els danys i
perjudicis que li hagués ocasionat.

e) L'Administracié conservara els poders de policia necessaris per assegurar la bona marxa
dels serveis.

f) Amb caracter general la prestacid s’efectuara en instal-lacions diferenciades de les de la
propia Administracié contractant i, quan aixi no fos possible, es faran constar les raons
objectives que ho impedeixen. En aquests casos, a efectes d’evitar la confusio de
plantilles, s'intentara que els treballadors de la contractista no comparteixin espais i llocs
de treball amb el personal municipal i els treballadors i els medis de la contractista
s’identificaran amb distintius, uniformitat o retols.

g) A meés dels suposits especifics de resolucié d’aquests contractes, que son els de I'article
313 LCSP que analitzarem en el lloc oportd, ho seran també els suposits seglients de
I'article 294 LCSP, relatiu a la resolucié dels contractes de concessié de serveis:

e El rescat.

e La supressio del servei per raons d’interés public.

e FEl segrest per més de tres anys, sense que el contractista hagués garantit
I'assumpcio completa de les seves obligacions.

Veiem, doncs, que a partir de I'entrada en vigor de la nova LCSP, amb el contracte de serveis
es podran prestar:

a) Serveis publics essencials, com ara la recollida de residus solids urbans.
b) Serveis publics no essencials, com ara la neteja viaria.

c) Serveis no publics, com ara la neteja de les dependéncies municipals.

d) Contractes de resultat, com una defensa juridica o la redaccié d’'un POUM.

6. L'APARENT SUPRESSIO DE LA COL-LABORACIO PUBLICA I PRIVADA (CPP).

A partir de I'entrada en vigor de la nova LCSP, el 9.3.18 |la CPP desapareix com a sisé contracte
tipic o nominat, normalment administratiu i sotmés a regulacié harmonitzada, en la mesura que
la seva regulacié que en feia el TRLCSP en els seus articles 11 (definicié i caracteristiques); 134
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a 136 (actuacions preparatories); 179 a 183 (adjudicacid i dialeg competitiu) i 313 a 315 (régim
juridic, duracio i finangament) deixara de ser dret positiu. El propi preambul de la LCSP, en el
seu capitol IV ho diu explicitament:

Es suprimeix la figura del contracte de CPP com a conseqliencia de la seva
escassa utilitat practica. L’experiéncia ha demostrat que l'objecte d’aquest
contracte es pot realitzar a través d‘altres modalitats contractuals, com és,
fonamentalment, el contracte de concessio.

El que afirma l'exposicid de motius entenem que només és cert de lege ferenda. Creiem, en
efecte, que a partir de I'entrada en vigor de la LCSP sera possible acudir al contracte de concessié
per tal d’aconseguir els objectius que, avui, només s’aconsegueixen a través de la CPP.

De lege data, per tal comprendre correctament el que estem afirmant, cal que partim del
décalage que es produeix entre les diferents modalitats contractuals tipiques, el qual arrenca
dels més geneérics contractes d’obra i de serveis, passa pels més especifics contractes de
concessio i culmina en la CPP, de natura excepcional. Observem, en efecte, que:

a) Totes les obres i tots els serveis dels annexos I i II TRLCSP son, respectivament,
susceptibles d'un contracte d’obra o de serveis.

b) Les obres i els serveis dels al-ludits annexos que poden ser objecte d’un contracte de
concessio d’obra publica o de gestid de serveis publics ja no sén tots sind Unicament els
susceptibles d’explotacio.

c) La CPP es va idear per fer possible I'execucié d’aquells objectes contractuals no
susceptibles d’explotacié quan no es disposés de finangament per executar-los com a
contractes d’'obra o de serveis ni fos possible I'endeutament i, encara aixi, la seva
execucié fos ineludible i inajornable.

d) Tal com establia l'article 11.2 TRLCSP només era possible acudir a la CPP quan I'Unica
possibilitat era la CPP, exigint-se fins i tot que en el document d’avaluacié prévia posés
de manifest que les altres formes alternatives de contractacié no permetien satisfer les
finalitats publiques preteses.

De lege data, el que afirma |'exposicid de motius no és cert: avui I'objecte de la CPP no es pot
aconseguir a través d’un contracte de concessid, ja que tant I'article 281.1 com el 255.1 TRLCSP
obliguen a transferir el risc de demanda en el concessionari d’obres i serveis, i només aquest
risc, per tal que el contracte sigui efectivament de concessid, no sent possible transferir el risc
de disponibilitat, que és el propi de les CPP, d'acord amb l'article 136 TRLCSP.

De lege ferenda declara la Directiva 2014/23, ja en el mateix article 5 (definicions) que els
contractes només seran de concessio quan la seva contrapartida consisteixi

a) o bé en el dret a explotar les obres o els serveis objecte del contracte, o bé
b) en aquest mateix dret en conjuncié amb un pagament.

Per tant, només podrem parlar de concessid si concorre en el concessionari un dret a explotar,
el que comporta que se li hagi de transferir, també, un risc operacional inherent a I'explotacio
de les obres o dels serveis. El concessionari assumira un risc operacional quan no estigui garantit
que, en condicions normals de funcionament, recuperi les inversions realitzades ni cobreixi els
costos en els que hagués incorregut.
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La part dels riscos transferits al concessionari ha de suposar una exposicio real a les incerteses
del mercat que comporti que qualsevol perdua potencial estimada no sigui merament nominal o
desdenyable.

Finalment, i aqui esta la novetat, aquest risc operacional podra abastar tant:

a) el risc de demanda, com
b) el risc de subministrament, com
c) ambdds riscos simultaniament.

El legislador comunitari, en permetre que en els contractes de concessions es desplaci, també,
el risc de subministrament o d'oferta, no fent obligatori, sempre i en tot cas, el desplacament
del risc de demanda, esta possibilitant que sota el paraiglies dels contractes de concessio, els
de la Directiva 2014/23, s’hi puguin aixoplugar les CPP, o el que avui entenem per CPP.
Evidentment haura desaparegut tota la seva regulacio positiva, aixi com el denominat know how
o saber propi de l'empresari privat, pero |'essencial, que és el desplacament del risc de
subministrament o d’oferta, romandra.

7. EL NOU SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE RISCOS.

Els contractes només seran de concessid, d’obres o de serveis, quan la seva contrapartida
consisteixi

a) o bé en el dret a explotar les obres o els serveis objecte del contracte, o bé
b) en aquest mateix dret en conjuncié amb un pagament.

Per tant, només podrem parlar de concessid si concorre en el concessionari un dret a explotar,
el que comporta que se |i hagi de transferir, també, un risc operacional inherent a I'explotacio
de les obres o dels serveis. Hem vist, en efecte, que l'article 14.4 LCSP disposa que el
concessionari assumeix un risc operacional quan no estigui garantit que, en condicions normals
de funcionament, recuperi les inversions realitzades ni cobreixi els costos en els que hagués
incorregut. La part dels riscos transferits al concessionari ha de suposar, doncs, una exposicid
real a les incerteses del mercat que comporti que qualsevol pérdua potencial estimada no sigui
merament nominal o desdenyable. Aquest risc operacional podra abastar:

a) el risc de demanda,
b) el risc de subministrament, o bé
c) ambdds riscos simultaniament.

Hem també vist que sobre idéntiques bases del risc es defineix, a |'article 15 LCSP, el contracte
de concessié de serveis.

7.1. El sistema de transferéncia de riscos en el TRLCSP.

En el marc del TRLCSP haviem d’entendre per risc de demanda el reconeixement al concessionari
d’una retribucio variable fixada en funcié de la utilitzacié de I'obra o del servei pels usuaris, que
es percebra directament dels propis usuaris o de I'’Administracio.

El nostre dret positiu, com sabem, declara avui obligatoria la transferéncia en el contractista, en
totes les concessions, del risc de demanda i només del risc de demanda; aixi ho estableixen
explicitament:

a) larticle 281.1 TRLCSP, pel que fa al contracte de gestié de serveis publics.
b) I'article 255.1 TRLCSP, pel que fa al contracte de concessié d’obra publica.
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I no preveu, en canvi, el desplacament del risc de disponibilitat en aquestes mateixes
concessions o, si el preveu, ho fa només de forma genérica i potestativa en l'article 87.4 TRLCSP:

Els contractes, quan la seva natura i objecte ho permetin, podran incloure
clausules de variacié de preus en funcié del compliment de determinats
objectius de terminis o de rendiment, aixi com penalitzacions per
incompliment de clausules contractuals, havent de determinar amb precisio
els supdsits en els que es produiran aqueixes variacions i les regles per a
la seva determinacio.

Només en la CPP que, com sabem, no és possible desplacar el risc de demanda, és obligatoria
la transferéncia del risc de disponibilitat en el contractista col-laborador, com disposa
imperativament |'article 136, lletres b), c), f) i g) TRLCSP. En els altres contractes el
desplacament d’aquest risc és potestatiu. Probablement, I'Unica excepcié a aqueixa regla general
de la voluntarietat sigui I'establerta a I'article 212.4 TRLCSP:

Quan el contractista, per causes que li siguin imputables, hagués
incorregut en demora respecte del compliment del termini total,
I’Administracié podra optar indistintament per la resolucié del contracte o
per la imposicié de penalitats diaries en la proporcié de 0,20 euros per cada
1.000 euros del preu del contracte.

7.2. Risc de disponibilitat i risc de subministrament.

El risc de subministrament no coincideix exactament amb el risc de disponibilitat, com veurem
tot seguit. La redaccié definitiva de la Directiva 2014/23 ha variat substancialment el redactat
del projecte de Directiva, i el que fins aquell moment denomina risc de disponibilitat fou estat
substituit en la Directiva definitivament aprovada, pel risc de subministrament o risc d’oferta,
gue hem de considerar expressions sinonimes.

Fins ara, seguint els criteris EUROSTAT, per risc de disponibilitat enteniem el que es derivava de
qualssevol de les situacions produides:

a) per no lliurament del volum pactat en el contracte.

b) per incompliment de les disposicions legals o convencionals amb perjudici per als usuaris
finals, i

c) per incompliment dels estandards de qualitat fixats contractualment.

Ara la Directiva 2014/23 considera que les meres situacions de mala gestié contractual i els
riscos vinculats als incompliments del contracte per part dels operadors econdomics no
constitueixen en si mateixos un risc operacional ni, per tant, un risc de subministrament. Aixi ho
expressa el seu considerant 20:

(20) Un risc operacional ha de derivar-se de factors que escapen al control
de les parts. Els riscos vinculats, per exemple, a la mala gestid, als
incompliments del contracte per part de I'operador economic, o a situacions
de forca major, no sén determinants a efectes de la classificacié6 com a
concessié, ja que aquests riscos soén inherents a qualsevol tipus de
contracte, tant si és un contracte public com si és una concessio (...).

Per tant, el risc de disponibilitat no coincidira amb el risc de subministrament en la mesura que
el primer es refereixi exclusivament a quantitats, qualitats, terminis o altres variables
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relacionades amb I’'execucié de l'objecte del contracte l'incompliment de les quals pugui
comportar tant la seva resolucié com la imposicié de penalitats al contractista.

Contrariament, considerem que hi ha una franja en la qual la gestid, sense constituir
incompliment de clausules contractuals ni, per tant, causa de resolucié del contracte, no es pot
considerar, tampoc, una gestié optima; és aqui on determinats rendiments referits a quantitats,
qualitats, terminis o similars poden incidir en el subministrament de I'obra o del servei. En
aguesta mesura, la previsido d’una retribucié variable en funcié que la prestacié de |'obra o del
servei s’ajusti més o menys a la demanda, podria considerar-se risc de subministrament.

7.3. El risc operacional ha de ser substancial.

El risc operacional transferit al concessionari ha de comportar una exposicio real a les incerteses
del mercat, el que només s’aconseguira quan no estigui garantit que, en condicions normals de
funcionament, el concessionari recuperi les inversions realitzades ni els costos que hagi contret
en |'explotacid per de les obres i els serveis. Aixi s’expressa el considerant 18:

(18) Les dificultats relacionades amb la interpretacio dels conceptes de
concessié i de contracte public han generat una inseguretat juridica
continua per a les parts interessades i han donat lloc a nombroses
senténcies del TJUE. Cal, per tant, aclarir la definicio de concessid, en
particular fent referéncia al concepte de risc operacional. La caracteristica
principal d’una concessio, el dret a explotar les obres, implica sempre la
transferencia al concessionari d’un risc operacional de caracter economic
que comporta la possibilitat que no recuperi les inversions realitzades ni
cobreixi els costos que hagi sufragat per explotar les obres o els serveis
adjudicats en condicions normals de funcionament, si bé part del risc
segueixi assumint-lo el poder adjudicador. La reglamentacio de
I'adjudicacio de concessions mitjancant normes especifiques no estaria
justificada si el poder adjudicador alleugeris |'operador economic de
qgualsevol possible pérdua garantint uns ingressos minims que fossin iguals
0 superiors a les inversions que l'operador economic hagués d’assumir en
relacié amb I'execucié del contracte (...).

Contrariament, quan el risc operacional no és substancial, no hi ha concessié. El considerant 19
ens informa que quan la reglamentacioé especifica del sector elimina el risc establint una garantia
en benefici del concessionari en virtut de la qual es compensin les inversions fetes, el contracte
no ha de considerar-se concessié a efectes de la Directiva 2014/23. En el mateix sentit, el
considerant 17 disposa el seglent:

(17) Aquesta Directiva no ha d’aplicar-se als contractes que no comportin
pagaments al contractista i en els que aquest rebi la seva retribucié d‘acord
amb tarifes reglamentades calculades de manera que cobreixin la totalitat
dels costos i inversions que aquest hagi suportar per prestar el servei.
7.4. Queé és risc de subministrament?
Diu el considerant 20 de la Directiva 2014/23:
(20) Un risc operacional ha d’entendre’s com el risc d’exposicio a les
incerteses del mercat, que pot consistir en un risc de demanda o en un risc
de subministrament, o bé en un risc de demanda i de subministrament.

El mateix considerant ens informa qué hem d’entendre per risc de demanda i per risc d’oferta:
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a) risc de demanda: el que es deu a la demanda real de les obres o serveis objecte del
contracte.

b) risc d’oferta: el relatiu al subministrament de les obres o serveis objecte del contracte i,
en particular, el risc que la prestacié dels serveis no sajusti a la demanda.

Tot i la provisionalitat amb la que cal interpretar, ara per ara, les anteriors definicions, si no
volem incérrer en la tautologia consistent en considerar que risc de demanda i risc de
subministrament sén dues maneres diferents de designar el mateix risc, podem afirmar que el
risc de demanda és |'exposicié directa a les incerteses del mercat, el qual es pot transferir al
contractista mitjangant I’'establiment d’una retribucié variable, en funcié del nombre d’usuaris
que utilitzen I'obra o el servei.

I també ens és llegut definir el risc d’oferta o de subministrament com I’exposici6 indirecta a les
incerteses del mercat, el qual es pot transferir al contractista mitjancant |'establiment d’uns
items referits a quantitats, qualitats, terminis o similars que incideixin en el subministrament de
I'obra o del servei fent-lo més o menys atractiu pels usuaris, i vinculant-los a una retribucio
variable.

No cal dir que el risc de subministrament, tal com I'acabem de definir, s"aproxima molt al risc de
disponibilitat, per bé que no abastara en cap cas el risc vinculat als incompliments del contracte
per part de I'operador economic ja que, com el risc i ventura, aquest és un risc comu a tots els
contractes.

VI. ELEMENTS SUBJECTIUS DEL CONTRACTE.

1. LA DISPOSICIO ADDICIONAL SEGONA LCSP.
1.1. Distribuci6é de competéncies en I'administracio local.

La DDU LCSP/07 deroga, entre altres, els articles 21.1.7) i p) i 22.2.n) i o) LRBRL, que calgué
entendre substituits per la distribucié competencial efectuada per aquella llei, que passa al
TRLCSP. Ara la DA23, apartats 1 i 2 LCSP continua amb el mateix sistema de distribucid
competencial, adaptant-lo al nou marc de la LCSP.

Correspon als alcaldes les competéncies com a organ de contractacié respecte dels contractes
d’obres, de subministrament, de serveis, de concessid d’obres i de concessié de serveis i els
contractes administratius especials quan el seu import no superi el 10 per 100 dels recursos
ordinaris del pressupost ni, en qualsevol cas, la quantia dels 6.000.000.- €, inclosos els de
caracter pluriennal quan la seva duracié no sigui superior a quatre anys, sempre que l'import
acumulat de totes les seves anualitats no superi I'anterior coeficient, referit als recursos ordinaris
del pressupost del primer exercici, ni I'anterior quantia.

Correspon al ple de I’Ajuntament les competéncies com a organ de contractacié respecte dels
mateixos contractes quan pel seu valor o duracié no corresponguin a I’Alcalde.

De manera similar que amb la legislacié anterior correspon als alcaldes la competéncia per a la
celebracid de contractes privats i per a I'adjudicacio de concessions sobre béns de domini public;
I'adquisici6 de béns immobles i drets subjectes a la legislacid patrimonial i I'alienacié de
patrimoni, en els tres casos, sempre que el seu valor no superi

- el 10 per 100 dels recursos ordinaris del pressupost, ni
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- els 3.000.000.- €.

I al ple li correspon la competencia per celebrar contractes privats, I'adjudicacié de concessions
sobre béns de domini public; I'adquisicié de béns immobles i drets subjectes a la legislacié
patrimonial i l'alienacié de patrimoni, en els tres casos sempre i quan no estiguin atribuides a
I'alcalde. També correspon al ple I'adquisicié i alienacido de béns declarats de valor historic o
artistic, qualsevol que sigui el seu valor.

Al ple li correspon, també, i en tot cas, la competéncia per a 'aprovacio dels plecs de clausules
administratives generals. Es tracta d'una precisié ociosa atesa la naturalesa de reglaments
d’aquests plecs, que ha comportat sempre que la competéncia per a la seva aprovacié fos sempre
plenaria, a més d’indelegable, en els termes dels articles 22.2.d) i 22.4 LRBRL.

En els municipis de gran poblacié les anteriors competéncies seran exercides per la junta de
govern local sigui quin sigui I'import del contracte i la seva duracio.

La DA 23, apartat 3 i la DA 33, apartat 7 es refereixen a la possibilitat que, en els municipis de
menys de 5.000 habitants, en els contractes d’obres el finangament dels quals excedeixi del
pressupost anyal puguin redactar-se projectes independents relatius a cadascuna de les parts
d’una obra, sempre que aquestes siguin susceptibles d’utilitzacié separada en el sentit de I'Us
general o del servei, o puguin ser substancialment definides. En aquests casos |'execucié de
cadascun dels projectes podra ser objecte d’un contracte diferent, i és el ple de I’Ajuntament
I’0rgan competent per autoritzar la seva redaccid i licitacio.

En aquests municipis les competéncies contractuals podran ser exercides:

a) per les centrals de contractacié que crei la Diputacio.
b) per la propia Diputacid, a través d’encarrecs de gestio.

1.2. Les juntes de contractacio en seu local.

En seu local la constitucié de juntes de contractacié és potestativa. Aquestes juntes actuen com
a organs de contractacié:

a) En els contractes d’obres que tinguin per objecte treballs de simple reparacio, de
conservacio o de manteniment.

b) En els contractes de subministrament que es refereixin a béns consumibles o de facil
deteriorament per I'Us, i

c) En els contractes de serveis quan el seu valor estimat no superi el 10 per 100 dels
recursos ordinaris de I'entitat, o quan superin aquest import si les accions sén previstes
en el pressupost de l'exercici i es realitzen d’acord amb el que determinin les bases
d’execucié del pressupost.

Correspon al ple de I'’Ajuntament acordar la constitucid de juntes de contractacio, les quals
actuen com a organs de contractacido en el seu ambit, aixi com determinar-ne els extrems
segients:
a) La seva composicid, havent de formar part necessariament d’elles, el secretari o el titular
de l'0rgan que tingui atribuida la funcié d’assessorament juridic de la corporacio, i
I'interventor.

b) Els limits quantitatius, que podran ser inferiors als assenyalats anteriorment.
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En els casos d’actuacié de la junta de contractacio es prescindira de la mesa de contractacio.
1.3. La mesa de contractacio i el comité d’experts.

La presidencia de la mesa de contractacié haura de recaure en un membre de la corporacié o un
funcionari d’aquesta.

Sén vocals nats de la mesa de contractacio el secretari i I'interventor o, en el seu cas, els titulars
dels organs que tinguin atribuides les funcions d’assessorament juridic i de control e economic
pressupostari, respectivament.

La designacié de la resta dels vocals de les meses de contractacié correspon a l‘0rgan de
contractacio. Poden formar part de les meses de contractaciéo com a vocals el personal funcionari
de carrera i el personal laboral, permanent i no permanent. També poden formar-ne part els
membres electes, per bé que el seu nombre ha de ser inferior a tres. D’altra banda, els membres
electes que formin part de la mesa de contractacié no poden suposar més d’un terg del total dels
seus membres.

El personal eventual en cap cas no podra formar part de la mesa de contractacié ni emetre
informes de valoracio de les ofertes. El personal funcionari interi en podra formar part quan no
existeixin funcionaris de carrera suficientment qualificats, prévia acreditacié a I'expedient.

Actuara com a secretari un funcionari de la corporacio.

La composicié de la mesa es publicara en el perfil de contractant de I'0rgan de contractacié i es
podran constituir meses de contractacié permanents.

El comité d’experts pot estar integrat per personal funcionari de carrera o laboral fix amb
qualificacié apropiada que no hagués participat en la redaccié de la documentacié técnica del
contracte. En tot cas, entre aquest personal haura de formar part un técnic jurista especialitzat
en contractacié publica. Entenem per documentacio técnica el projecte i els elements que el
composen, aixi com els plecs de prescripcions técniques particulars; no els plecs de clausules
administratives, generals i particulars.

2. LA DISPOSICIO ADDICIONAL TERCERA LCSP.
2.1. Tramitacié anticipada.

En seu local la tramitacié anticipada és possible en dues ocasions, sempre que, en ambdds casos
I'adjudicacio es sotmeti a la condicid suspensiva de |'efectiva consolidacié dels recursos que han
de financar el contracte corresponent:

a) Aquells contractes I'execucié material dels quals hagués de comencar I'exercici seglient,
i

b) Aquells altres el finangcament dels quals depengués d’un préstec, crédit o subvencid
sol-licitats.

2.2. Els actes de fiscalitzacio.

Els actes de fiscalitzacié s’exerceixen per l'interventor i recauen també sobre les repercussions
de cada nou contracte, excepte dels menors, en el compliment per I'Entitat local dels principis
d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera exigits per I'article 7.3 de la Llei organica
2/2012, de 27 d'abril, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera (LOEPSF).
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L'd0rgan interventor assistira a la recepcié material de tots els contractes, excepte dels menors,
en exercici de la funcid de fiscalitzacié material de les inversions que exigeix |'article 214.2.d)
TRLRHL, podent estar assistit per un técnic especialitzat en I'objecte del contracte, diferent del
director de l'obra i del responsable del contracte. Els serveis d’assisténcia de les Diputacions
assistiran als petits municipis a aquests efectes.

Observi’s que l'assisténcia de la Intervencié esdevé obligatoria, a diferéncia del regim general
de la LCSP, el qual ve establert a I'article 210.2 en els termes seglients:

En tot cas, la constatacié de qué el contracte ha estat correctament
complert pel contractista exigira per part de I’Administracié un acte formal
i positiu de recepcio dins del mes segient a l'entrega o realitzacié de
l'objecte del contracte, o en el termini que es fixi en el PCAP. A la
Intervencié de I’Administracid li sera comunicat, quan sigui preceptiu, la
data i lloc de l'acte, per a la seva eventual assisténcia en exercici de les
seves funcions de comprovacio de la inversio.

En els contractes celebrats en els municipis de menys de 5.000 habitants I’'aprovacio de la
despesa podra ser substituida per una certificacié d’existéncia de credit que s’expedira pel
secretari interventor o per l'interventor.

2.3. Informes del secretari.

Es parteix de la regla general que els informes que la LCSP assigna als serveis juridics, a |'esfera
local seran evacuats pel secretari. Sera preceptiu I'informe del secretari en:

a) L'aprovacio d’expedients de contractacio.
b) Modificacié de contractes.

c) Revisio de preus.

d) Prorrogues.

e) Manteniment de I’'equilibri economic.

f) Interpretacio i resolucio dels contractes.

Correspon, també, al secretari la coordinacié de les obligacions de publicitat i informacié que
s’estableixen a la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacio publica
i bon govern (LTAIPBG).

2.4. Altres qiiestions puntuals.

Tant la D.A. 22 com la DA 32 es refereixen a altres questions puntuals que seran analitzades en
el moment que correspongui. D’entre elles destaca una previsié adregada al comité d’experts,
organ que es constitueix obligatoriament per a valorar els criteris que depenen d’un judici de
valor, alli on aquests tinguin atribuida una ponderacié major que la corresponent als criteris
avaluables de forma automatica (article 146.2 LCSP), el qual podra estar integrat per personal
funcionari de carrera o laboral fix de I'entitat local amb qualificacio apropiada, que no hagués
participat en la redaccié de la documentacié técnica del contracte. Entenem que el PCAP no
forma part de I'al-ludida documentacié técnica.

En tot cas, entre el personal haura de formar part un técnic jurista especialitzat en contractacid
publica.
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3. CAPACITAT.

Com avui reitera l'article 65 LCSP, les condicions d’aptitud de les persones naturals o juridiques
han de concorrer en un triple vessant:

a) Ostentar la capacitat d’obrar,
b) No estar incursa en cap prohibicié de contractar,
c) Acreditar la solvencia econdmica financera i técnica o professional.

A les anteriors notes, ara l'article 65.2 LCSP afegeix que els contractistes hauran de comptar
amb I'habilitacié empresarial o professional que, en el seu cas, sigui exigible per a la realitzacié
de les prestacions que constitueixin I'objecte del contracte.

3.1. Capacitat d'obrar de les persones juridiques.

L'article 84.1 LCSP concreta que la capacitat d’'obrar de les persones juridiques s’acreditara
mitjancant I’escriptura o document de constitucio, els estatuts o I’acte fundacional degudament
inscrits en el registre public corresponent.

Recordem encara que, conforme a l'article 66.1 LCSP les persones juridiques només poden ser
adjudicataries de contractes les prestacions del quals es trobin compreses dins dels seus fins,
objecte o ambit d’activitat que, d’acord amb els seus estatuts o regles fundacionals, els siguin
propis.

3.2. Concrecio de les condicions de solvéncia.

Com fins ara, disposa |'article 76.1 LCSP que en els contractes d’obres, serveis, concessié d’obres
i de serveis, aixi com en els de subministrament que incloguin serveis o treballs de col-locacié
o instal-lacio podra exigir-se a les persones juridiques que a l'oferta s’especifiquin el nom i la
qualificacié professional del personal responsable d’executar les prestacions.

El PCAP també podra exigir que s’adscriguin a l’'execucié del contracte medis personals o
materials suficients, els quals s’integraran en el contracte i se’ls atribuiran el caracter
d’obligacions essencials als efectes d’alld previst a I'article 211, o establir penalitats, conforme
amb el 192.2 per al cas del seu incompliment per I'adjudicatari.

L'adscripcié d’aquests medis personals o materials com a requisits addicionals de solvéncia a la
classificacid del contractista haura de ser raonable, justificada i proporcional a I'entitat i
caracteristiques del contracte, de forma que no limiti la participacié de les empreses de licitacio

3.3. Condicions especials de compatibilitat.

Article 70.1 LCSP: L'0rgan de contractacié prendra les mesures adequades per garantir que la
participacio en la licitacié de les empreses que haguessin participat préviament en |'elaboracid
de les especificacions técniques o dels documents preparatoris del contracte o haguessin
assessorat I’'0rgan de contractacié durant la preparacié del procés no falsegi la competéncia.
Entre aguestes mesures podra arribar a establir-se que aqueixes empreses, i les empreses a
elles vinculades, puguin ser excloses de la licitacid quan no hi hagi altre medi de garantir el
compliment del principi d’igualtat de tracte.

Observi’s que es flexibilitza la posicid de I'antic article 56.1 TRLCSP que impedia en tot cas a
agueixes empreses a concorrer en les licitacions empreses, sempre que la seva participacio
pogués comportar restriccions a la lliure concurréncia o suposar un tracte privilegiat respecte a
la resta de licitadors.
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Article 70.2: Els contractes que tinguin per objecte la vigilancia, supervisid, control i direccié de
I'execucidé dels contractes, aixi com la coordinacid de la seguretat i salut, no podran adjudicar-
se a les mateixes empreses adjudicataries dels corresponents contractes, ni a les empreses
vinculades.

Pel que fa a les empreses vinculades la LCSP es remet a la definicié de I'article 42 del Codi de
Comerg, aix0 és, aquelles empreses respecte de les quals es pot predicar I'existéncia d’una unitat
de decisid. La unitat de decisio es produeix quan una empresa, en relacié a una altra:

- posseeix, o pot disposar, de la majoria dels drets de vot,
- pot nomenar o destituir, o ha designat amb els seus vots la majoria de membres
I’6rgan d’administracio.

3.4. Penalitats i sancions.

L'article 192.1 LCSP disposa que el PCAP podra preveure penalitats per al cas de compliment
defectuds de la prestacio objecte del contracte o per al suposit d’incompliment de compromisos
o condicions especials d’execucid del contracte que s’haguessin establert conforme a I'article
76.2 LCSP, ja vist, i a 'article 202.1 LCSP*°. Aquestes penalitats hauran de ser proporcionades
a la gravetat de I'incompliment i les quanties de cadascuna d’elles no podran ser superiors al 10
per 100 del preu del contracte, IVA exclds, ni el seu total no podra superar el 50 per 1090 del
preu del contracte.

3.5. Les prohibicions de contractar.
3.5.1. Les circumstancies i la seva apreciacio.

La disposicié final novena LRISP dona una nova redaccid als articles 60 i 61 TRLCSP i introdui
un nou article 61 bis. En la nova redaccié de l'article 70.1 LCSP les vuit circumstancies
constitutives de prohibicions per contractar sébn aquestes:

a) la condemna, mitjancant senténcia ferma, per determinats delictes.

b) la sancié ferma, per infraccié greu, en determinats ambits administratius.
c) els suposits d’insolvéncia concursal.

d) no trobar-se al corrent de les obligacions tributaries, amb la SS, etc...

e) haver incorregut en falsedat en la documentacié del sobre A.

f) la sancio de prohibicié imposada per les lleis de subvencions i tributaria.
g) els suposits d’'incompatibilitats i de conflictes d’interessos.

h) altres suposits de conflicte d’interessos per contractacié de personal.

En I'apartat a) s'amplien i es sistematitzen els delictes que constitueixen prohibicié de contractar.
En el b) es fa el mateix respecte de les sancions administratives fermes. A I'apartat d) s'amplia
la prohibicié a l'incompliment de la ratio de treballadors amb discapacitat i, respecte de les
obligacions tributaries i amb la Seguretat Social, es considerara a partir d’ara que les empreses
s’hi troben al corrent en el casos de deutes fraccionats, ajornats o cautelarment suspesos. Les
altres causes només observen variacions de detall.

En I'apartat g) els suposits d'incompatibilitats i conflictes d’interessos s'amplien fins el segon
grau de consanguinitat, en linia recta i col-lateral, és a dir, pares, avis, fills, néts i germans, i
fins el mateix grau d‘afinitat, és a dir consorts i cunyats. La incompatibilitat es predica del
contractista persona fisica i dels administradors de la persona juridica, aixi com d’aquells socis

19 | "article 202 LCSP es refereix a les condicions especials d’execucio del contracte de caracter social, étic,
mediambientals i d’altre ordre. Analitzarem aquest article quan parlem de la integracidé de les politiques
socials, mediambientals i d’innovacio.
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amb una participacié superior al 10 per 100 del capital social. Ara bé, mentre que I’Administracié
no podra contractar en cap cas amb el corporatiu ni amb el funcionari que es trobi en alguna
d’aquestes situacions (contractista persona fisica, administrador de la juridica o soci amb una
participacio superior al 10 per 100 del capital social) quan es tracti d’algun familiar del corporatiu
o funcionari fins el grau de parentiu assenyalat la prohibicid de contractar no sera automatica
sind que caldra ponderar préviament la concurréncia o no d’un conflicte d’interessos.

El conflicte dinteressos es regula, per primera vegada, en l'article 24 de la Directiva 24/2014/UE
i en l'article 64 LCSP. Disposa aquest darrer article que els organs de contractacio hauran de
prendre les mesures adequades per lluitar contra el frau, el favoritisme i la corrupcid, i prevenir,
detectar i solucionar de manera efectiva els conflictes d'interessos que poguessin sorgir en els
procediments de licitacié amb la finalitat d’evitar qualsevol distorsid de la competéncia i garantir
la transparencia en el procediment i la igualtat de tracte a tots els candidats i licitadors.

A aquests efectes el concepte de conflicte d'interessos abastara, almenys, qualsevol situacié en
la que el personal al servei de I'0rgan de contractacié, que a més participi en el desenvolupament
del procediment de licitacié o pugui influir en el seu resultat, tingui directament o indirecta un
interés financer, econdmic o personal que pogués semblar que compromet la seva imparcialitat
i independéncia en el context del procediment de licitacio.

Aquelles persones o entitats que tinguin coneixement d’un possible conflicte d’interessos hauran
de posar-ho immediatament en coneixement de I'0rgan de contractacid.

Ultra les vuit circumstancies anteriors, |'article 71.2 en preveu quatre més:

a) retirar indegudament la proposicio o impossibilitar I'adjudicacio al seu favor.

b) deixar de formalitzar el contracte adjudicat.

c) incomplir clausules essencials o condicions especials d’execucié.

d) donar lloc a la resolucié culpable del contracte amb gualsevol entitat de I'article 3 LCSP.

En aquest apartat 2 s’‘amplien els suposits immediatament anteriors amb els que figuren
subratllats. El de la lletra e) fins ara només s’aplicava a les Administracions Publiques. A partir
de la LRISP sera d’aplicacié a tots els ens del sector public.

Les circumstancies de les anteriors lletres c), d), f), g) i h) de l'article 71.1 LCSP s’aprecien
directament per I’0rgan de contractacio i subsisteixen mentre concorrin. Les de les lletres a) i b)
de l'article 71.1 s’aprecien, també directament, per I'0rgan de contractacié i subsisteixen durant
el termini que assenyali la senténcia o resolucié administrativa, si és que aquestes es pronuncien
sobre el seu abast i duracié. Si no s’hi pronuncien, |I'abast i duracié haura de determinar-se
mitjancant el procediment ad hoc al qual ens referim tot seguit.

3.5.2. El procediment ad hoc per declarar la prohibicié de contractar.

Conforme a l'article 72.5 LCSP, quan sigui necessaria una declaracié prévia sobre la concurréncia
de la prohibicio, el seu abast i duracié es determinaran seguint el procediment que s’estableixi
en les normes de desenvolupament de la LCSP.

Aguest procediment servira, en primer lloc, per determinar 'abast i la duracié de la prohibicid
de contractar, en els suposits de les lletres a) i b) de I'article 71.1 LCSP, quan no els hagués fet
la senténcia judicial ferma o la resolucié administrativa. També servira per declarar la prohibicid
de contractar, el seu abast i duracio, en els seglients suposits:

a) en el suposit del 71.1.e) LCSP, quan es tracti de sancionar I'incompliment imputable de
I'obligacié de comunicar la informacié que correspongui en matéria de classificacio, i la
relativa als registres de licitadors i empreses classificades.
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b) en el suposit del 71.1.e) LCSP, quan es tracti de sancionar I’haver incorregut en falsedat
en efectuar les declaracions responsables del sobre A.

c) en els quatre suposits de l'article 71.2 LCSP.
La declaracio de la prohibicié de contractar correspon:

a) al Ministeri d'Hisenda i Administracions Publiques, a proposta de la JCCAE, la fixacio de
I'abast i la duracié de la prohibicié per contractar de les lletres a) i b) de I'article 71.1
LCSP.

b) al Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques, a proposta de la JCCAE, o a I'0rgan
competent de la Comunitat Autonoma, en el cas de la lletra e) de l'article 71.1 LCSP
respecte de I'obligacié de comunicar la informacidé prevista en matéria de classificacio i
respecte del registre de licitadors i empreses classificades.

c) a l'organ de contractacid, en el cas a la lletra e) de l'article 71.1 LCSP, quan s’hagués
incorregut en falsedat al efectuar la declaracié responsable de I'article 140, i en tots els
suposits de l'article 71.2 LCSP.

Es tracta, doncs, d'un procediment que haura de ser seqguit per I’Administracié que correspongui,
en funcié de la diversificaci6 competencial precedent. Fins que no es produeixi el
desenvolupament reglamentari ens preguntem si no seria aplicable, mutatis mutandis, el
procediment previst a l'article 97 RGLCAP, amb les especificitats previstes en aquests articles de
la llei que ara comentem, particularment les relatives a les notificacions interadministratives i a
les inscripcions registrals, si més no quan lI'0rgan de contractacio sigui local. Entenem que no.
La Llei crida a un ulterior procediment ad hoc, i si hagués volgut remetre’s al procediment
d’execucid contractual de I'article 97 RGLCAP aixi ho hagués dit.

La duracio de la prohibiciéo de contractar sera la que fixi la senténcia penal ferma, i si aguesta
no fixa termini, la seva duracié no podra excedir els cinc anys des de la data de la condemna
per senténcia ferma. En la resta de suposits la duracidé no podra excedir els tres anys, des de la
data d'inscripcié en el registre corresponent.

El procediment per a la declaracié de la prohibicié de contractar no podra iniciar-se una vegada
transcorregut

a) el termini previst per a la prescripcié de la corresponent pena, en els suposits de |'article
71.1.a) LCSP.

b) més de tres mesos des que es produi I'adjudicacio, en el suposit de I'article 71.2.b)
En la resta de suposits de l'article 71 LCSP, el procediment per a la declaracio de la prohibicid
per contractar no podra iniciar-se si haguessin transcorregut més de tres anys comptats a partir
de les dates seglents:

a) des de la fermesa de la resolucié sancionadora, en el cas de |'article 71.1.b).

b) des de la presentacié de dades falses o omissié de les verdaderes, en el cas de l'article
71.1.e).

c) des de la fermesa de la resolucié del contracte, en el cas de l'article 71.2.d).
d) des de I'adjudicacid, o des que s’hagués hagut de produir, en el cas de I'article 71.2.a).
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e) des que es conegué l'incompliment de les condicions essencials, en el cas de l'article
71.2.c).

Quan la competeéncia per declarar la prohibicié de contractar correspongui al Ministre d'Hisenda
i Administracions Publiques, la prohibicié produira efectes en tot el sector public.

En el sector public autonomic, respecte de l'incompliment de l‘obligaci6 de comunicar la
informacié prevista en mateéria de classificacid, registre de licitadors i empreses classificades, la
prohibicié afectara a tots els organs de contractacié de la Comunitat Autonoma.

En el cas de la lletra e) de l'article 71.1, respecte a haver incorregut en falsedat al comunicar la
declaracié responsable de I'article 140 o a facilitar altres dades relatives a la seva capacitat i
solvéncia, aixi com en els quatre suposits de l'article 71.2, la prohibicié per contractar afectara
I'ambit de I'drgan de contractacié competent per a la seva declaracid, per bé que es podra
estendre al corresponent sector public en el que s’integri I’0rgan de contractacio. En el cas del
sector public estatal I’'extensié d’efectes sera excepcional i correspondra al Ministre d’Hisenda i
Administracions Publiques, a proposta de la JCCAE, a sol-licitud de la Comunitat Autonoma o
Entitat Local corresponent, en els casos en qué la prohibicié provingui d’aquests ambits.

Totes les prohibicions per contractar excepte les previstes a les lletres c), d), g) i h) de I'article
71.1 LCSP s’inscriuran en el Registre Oficial de Licitadors i Empreses Classificades de I'Estat
(ROLECE) o a l'equivalent autondmic, en funcié de I'ambit de la prohibicié de contractar i de
I’0rgan que I’hagués declarat. Recordem en aquest punt que la DF 72 de la Llei 25/2015, de 28
de juliol, de mecanisme de segona oportunitat, reduccié de la carrega financera i altres mesures
d’ordre social, modifica l'article 327 TRLCSP i hi afegi els nous apartats 2, 3 i 4, tendents a
facilitar la inscripcié en el ROLECE la inscripcié de les prohibicions de contractar declarades per
les Comunitats Autonomes -o entitats locals del seu territori- que no haguessin creat els seus
propis Registres Oficials de licitadors i empreses classificades.

En altre cas els drgans de contractacié autonomics i locals notificaran la prohibicié de contractar
al Registre autonomic. La inscripcio de la prohibiciéo de contractar en el Registre de Licitadors
corresponent caducara als tres mesos des que acabi la seva duracid, havent-se de procedir d’ofici
a la seva cancel-lacié.

3.6. Classificacié i solvencia de les empreses.

La Llei 25/2013, de 27 de desembre, d'impuls de la factura electronica i creacié del registre
comptable de factures del sector public modifica el TRLCSP pel que fa a la regulacié de la
classificacié de les empreses aixi com a l'acreditacio tant de la solvéncia economica i financera
com de la técnica o professional exigible per a contractar amb les Administracions publiques,
remetent determinats aspectes a un posterior desenvolupament reglamentari.

El Reial Decret 773/2015, de 28 d’agost, pel que es modifiquen determinats preceptes del
Reglament General de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, aprovat per Reial
Decret 1098/2001, de 12 d’octubre (RGLCAP) és la norma reglamentaria a la qual remeté
I'anterior legislacid.

Avui l'article 77 LCSP exigeix la classificacié dels empresaris com a contractistes d’obres pels
contractes d’obres el valor estimat dels quals sigui igual o superior als 500.000.- €. En aquests
casos la classificacié acreditara les condicions de solvéncia per contractar.

En els contractes d’'obres de valor estimat inferior als 500.000.- €, la classificacié de I'empresari
en el grup i subgrup que correspongui, que sera recollit en el PCAP, acreditara la seva solvéncia,
tant economica i financera com técnica o professional. En aquests casos |'empresari podra
acreditar ambdues solvéncies, o bé mitjancant la seva classificaci6 com a contractista d’obres
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en el grup, subgrup i categoria corresponents, o bé acreditant el compliment dels requisits de
solvéncia exigits pels plecs.

En els contractes de serveis ja no és exigible la classificacio de I'empresari. Ara bé, els plecs han
d’establir els criteris i requisits minims d’ambdues solvéncies, tant en els termes que estableixen
els articles 87 i 90 LCSP, com en els termes de grup, subgrup i categoria minima exigible, sempre
gue l'objecte del contracte estigui inclos en algun dels grups i subgrups de classificacié del codi
CPV del contracte. En aquests casos |'empresari podra acreditar llurs solvéncies, o bé mitjangant
la seva classificacido com a contractista de serveis en el grup, subgrup i categoria corresponents,
o bé acreditant el compliment dels requisits de solvencia exigits pel plec.

Si els plecs no concretessin els requisits de solvéncia la seva acreditacio s’efectuara conforme
als criteris, requisits i medis recollits a I'article 87.3, segon incis LCSP, que tindran caracter
supletori respecte de les omissions i falta de concrecid dels plecs. Disposa aquest article el mateix
que disposa avui l'article 11.4 RGLCAP: per als contractes no subjectes al requisit de classificacid,
guan els plecs no concretin els criteris i requisits minims per a la seva acreditacio, els licitadors
gue no disposin de classificacio acreditaran la seva solvéncia econdmica i financera a través del
criteri del volum anual de negocis del licitador que, referit al de major volum dels tres darrers
conclosos haura de ser, almenys una vegada i mitja el valor estimat del contracte quan la seva
duracid no sigui superior a un any i almenys una vegada i mitja el valor anual mig del contracte
si la seva duracio és superior a un any. El volum anual de negocis s’acreditara mitjangant els
seus comptes anyals aprovats i dipositats en el registre oficial corresponent.

En els contractes I'objecte dels quals consisteixi en serveis professionals, enlloc del volum de
negoci, la solvéncia economica i financera es podra acreditar mitjancant la disposicid d'una
asseguranca d’indemnitzacid per riscos professionals per import no inferior al valor estimat del
contracte. Aquest requisit s’entendra acomplert pel licitador que inclogui en la seva oferta un
compromis vinculant de subscripcid, cas de resultar adjudicatari.

Pel que fa a la solvéncia técnica o professional, tant I'article 88.2 LCSP, segon incis, referit al
contracte d’obres, com l'article 89.3, segon incis, referit al de subministraments, com el 90.2,
segon incis, referit al de serveis, determinen que, en defecte de concrecié en plecs, el criteri
sera l'experiéncia en la realitzacid d’obres, serveis o subministraments del mateix tipus i
s’acreditara mitjancant la relacié dels treballs o subministraments de la mateixa naturalesa
efectuats per l'interessat en els darrers cinc anys, en obres, o dels tres darrers anys si es tracta
de serveis o subministraments, avalats per certificats de bona execucid, i el requisit minim sera
que l'import anual acumulat en I’'any de major execucid sigui igual o superior al 70 per 100 del
valor estimat del contracte, o de la seva anualitat mitja si aquesta és inferior al valor estimat
del contracte.

La classificacid no sera exigible en la resta de contractes, en els quals els requisits especifics de
solvéncia exigits s’indicaran en I’'anunci de licitacid i es detallaran en el plec del contracte.

La classificacido és exigible, igualment, al cessionari d’'un contracte, cas que hagués estat
requerida al cedent.

La classificacio del contractista podra excepcionar-se en el segiient procediment que es convoqui,
guan en un procediment d’adjudicacid en el que es requeris classificacio no hagués concorregut
cap empresa classificada, per bé que caldra precisar en el plec els medis d‘acreditacié de les
solvéncies.

Les entitats del sector public que no siguin poders adjudicadors podran exigir la classificacié als
licitadors per a definir les condicions de solvéncia requerides per celebrar el contracte, en els
anteriors termes.
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Conforme a l'article 11.5 RGLCAP, llevat que en el plec s’estableixi expressament el contrari, els
licitadors estaran exempts dels requisits d’acreditacié d’ambdues solvencies en els contractes
d’obres el valor estimat dels quals no excedeixi de 80.000.- € i per a la resta dels contractes el
valor estimat dels quals no excedeixi de 35.000.- €.

En els altres casos I'0rgan de contractacié vindra obligat a fixar en el plec els criteris que seran
tinguts en compte per a la determinacié d’ambdues solvéncies, els requisits minims exigits en
cada cas i els medis d’acreditacio.

En els contractes d’obra i en els de serveis amb codi de classificacié CPV es fara constar en el
plec, a més, el grup, subgrup i categoria de classificacié.

Finalment, les disposicions transitories segona i tercera del RD 773/2015, de 28 d’'agost
estableixen, per als contractes d‘obres i de serveis, respectivament, que fins el primer de gener
de I'any 2020 s’admetra la classificacié en els grups, subgrups i categories tant si han estat
atorgats en els termes actualment vigents com si ho foren en els immediatament anteriors que
establia el RGLCAP abans d’aquesta darrera modificacié, d’acord amb uns quadres
d’equivaléncies que ambdues transitories estableixen pel que fa a les categories.

La classificacido tampoc no és exigible als empresaris no espanyols dels Estats membres de la
UE, o d’Estats signataris de I’Acord sobre I’'Espai Economic Europeu, sense perjudici de I'obligacid
d’acreditar llurs solvéncies.

VII. OBJECTE, PREU, VALOR ESTIMAT I DURACIO DEL CONTRACTE

1. DETERMINACIONS RESPECTE DE L'OBJECTE: ELS LOTS.
1.1. L'objecte és un element estructural dels contractes.
Els elements estructurals dels contractes son tres: consentiment, objecte i causa.

Sense objecte cert no hi ha contracte (article 1261 CC). La natura i extensié de I'objecte s’haura
de determinar amb precisié i deixar-ne constancia documental en la preparacié del contracte
(article 22 TRLCSP)

La causa del contracte és el proposit perseguit amb la seva celebracié. Sense causa licita el
contracte és nul. Per aix0 esta prohibit celebrar altres contractes que aquells que siguin
necessaris per al compliment dels fins institucionals propis de |'ens contractant (article 22
TRLCSP).

L'objecte del contracte esta subjecte a unes determinades condicions, que assenyala l'article 99
LCSP:

a) Ha d’ésser determinat, per bé que podra definir-se en funcié de les necessitats o
funcionalitats concretes que es pretenguin satisfer, sense tancar I'objecte del contracte a
una solucié Unica, especialment en aquells casos en els quals s’estimi que poden
incorporar-se innovacions tecnologiques, socials o ambientals que millorin I'eficiencia i
sostenibilitat dels béns, obres o serveis que es contractin. Només la quantitat pot no estar
determinada. Recordi’s, en efecte, que l'article 1273 CC disposa que:
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La indeterminacié en la quantitat no sera obstacle per a l’existéncia del
contracte sempre que sigui possible determinar-la sense necessitat de nou
conveni entre els contractants.

a) No pot fraccionar-se amb la finalitat de disminuir-ne la quantia i eludir els requisits de
publicitat o els relatius al procediment d’adjudicacio.

b) Sempre que la naturalesa o I'objecte del contracte ho permeti haura de preveure’s la
realitzacié independent de cadascuna de les seves parts mitjancant la seva divisio en lots,
podent-se reservar lots per a centres especials d’ocupacid6 o empreses d‘insercio,
conforme a la D.A. 42 LCSP.

1.2. La subdivisio en lots a la Directiva 2014/24/UE.

La Directiva 2014/24/UE disposa en el seu l'article 46 que la motivacié haura de concorrer, no
quan el contracte es vulgui subdividir en lots, com ha succeit fins ara, sind quan el poder
adjudicador decideixi no subdividir-lo; en aquest cas haura d’indicar les raons que |’assisteixen,
de les quals n'haura de deixar constancia en el plec. Aquestes raons, informa el considerant (78)
de la Directiva, podran basar-se en el fet que la divisioé en lots pugui comportar

a) un risc de restriccié de la competéncia, o
b) una execucid del contracte excessivament dificil o onerosa, o
c) un risc greu en la coordinacié de la seva execucio.

En general, la Directiva 2014/24 distingeix entre uns mandats:

a) adrecats als Estats membres, que normalment es materialitzen en seu legislativa, quan
es transposa la Directiva,

b) i uns altres mandats adrecats als poders adjudicadors, que es materialitzaran ja en seu
d’adjudicacio del contracte de qué es tracti.

Pel que fa als primers preveu la Directiva que els Estats membres puguin fer obligatoria en la
seva legislacié interna I'adjudicacié de contractes en forma de lots separats. Aixo és el que feu
I'article 5.1 del Decret-Llei i ha fet ara, també, la LCSP.

Els poders adjudicadors:

a) hauran de precisar en I'anunci de licitacié si les ofertes poden presentar-se per a un, per
a més d’un, o per a tots els lots.

b) Estaran també facultats per limitar el nombre de lots que puguin adjudicar-se a un mateix
licitador, sempre que aixi s’hagués indicat en I'anunci. En aquest cas, disposa l'article 5.2
del Decret-Llei que caldra establir els criteris per determinar quins o quants lots es poden
adjudicar a una mateixa empresa licitadora en cas que presenti I'oferta més avantatjosa.

Aquest canvi de rumb queda perfectament motivat en els considerants (78) i (79) de la Directiva
2014/24, segons els quals:

a) la contractacié publica ha d’adaptar-se a les necessitats de les PIME,
b) cal animar els poders adjudicadors a utilitzar el CEBP de 25.6.08%°,

20 Codi europeu de bones practiques per facilitar I'accés de les PIMES als contractes publics, aprovat el
25.6.08 per la Comissié Europea. Aquest codi invita a la divisio en lots de I'objecte dels contractes, sempre
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c) cal dividir els grans contractes en lots, augmentant la competéncia.

D’altra banda, la divisid en lots pot ser quantitativa, per magnituds economiques, o qualitativa,
per gremis i especialitzacions, per adaptar millor el contingut de cada contracte als sectors
especialitzats de les PIME.

Pero és que la Directiva 2014/24 encara va més enlla quan afirma que la magnitud i contingut
dels lots:

a) han de ser determinats lliurement pel poder adjudicador,
b) sense estar subjecte a supervisié administrativa ni judicial.

El mateix mandat adrega la Directiva als Estats membres quan els obliga a considerar la
conveniencia de dividir els contractes en lots, convertint-los en contractes més petits, ja sigui:

a) exigint als poders adjudicadors que aportin una justificacié de la decisié de no dividir els
contractes en lots,

b) o fent obligatoria la divisié en lots en determinades condicions.

En fi, I'adjudicacié de contractes que combinin varis lots o tots els lots, ve justificada en el
considerant (79) en la dificultat que en certes ocasions pot comportar I'adjudicacié del contracte
lot per lot, que podria comportar I'acceptacié de solucions menys avantatjoses respecte d’una
adjudicacié que reuneixi varis lots o tots els lots. Per aix0, els poders adjudicadors hauran de
guedar habilitats a efectuar una avaluacié comparativa de les ofertes per determinar si una
determinada combinacié de lots es considera més avantatjosa. Aqueixa avaluacido comparativa
s’haura de fer de la manera seglent:

a) en primer lloc, determinant quines ofertes compleixen millor els criteris d’adjudicacio, lot
per lot, i

b) en segon lloc, comparant el resultat amb les ofertes presentades per un licitador concret
per a una combinacié especifica de lots considerats en el seu conjunt.

1.3. Els lots a I'article 99 LCSP.

L'0rgan de contractacido podra no dividir en lots I'objecte del contracte quan es justifiqui a
I'expedient la concurréncia de motius valids, com ara:

a) Que la divisid en lots comporti el risc de restringir injustificadament la competéncia. Per
tal de justificar aquest motiu I’0rgan de contractacié haura de sol:licitar informe previ a
I’Autoritat Catalana de la Competéncia (ACC) per tal que es pronuncii sobre aquesta
circumstancia.

b) Que la divisié independent de prestacions diverses dificulti la correcta execucido de
I'objecte des del punt de vista técnic; o bé que el risc per a la correcta execucié del
contracte procedeixi de la naturalesa del mateix objecte, en implicar la necessitat de
coordinar I'execucié de les diferents prestacions. Ambdods extrems hauran de justificar-
se degudament a lI'expedient.

Quan l'organ de contractacio procedeixi a la divisid en lots es podran introduir les limitacions
seglents, degudament justificades a I'expedient:

que sigui possible, a I'objecte d’evitar que les PIME quedin excloses de la licitacié simplement perqué no
poden abordar amb llurs ofertes tot I'objecte del contracte.
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a) Podra limitar-se el nombre de lots pels quals un mateix licitador pugui presentar oferta.
b) Podra limitar el nombre de lots que puguin adjudicar-se a cada licitador.

Quan l'd0rgan de contractacié vulgui introduir alguna d’ambdues limitacions anteriors haura
d’indicar-ho expressament en I’'anunci de licitacié i en el PCAP. Quan aquesta limitacid sigui la
de la lletra b), a més, el PCAP haura de d'incloure els criteris o normes, objectius i no
discriminatoris, que s’aplicaran quan un licitador pugui esdevenir adjudicatari d'un nombre de
lots que excedeixi del maxim indicat en el mateix PCAP.

1.4. L'oferta integradora.

Quan I'6rgan de contractacié hagi dividit I'objecte en lots i hagi permés que podra adjudicar-se
meés d’un lot al mateix licitador, podra també adjudicar a una oferta integradora, sempre i quan
concorrin tots i cadascun dels requisits seglents:

a) Que aquesta possibilitat s’hagués previst en el PCAP, amb concrecio de les combinacions
gue s'admetran, aixi com la solvéncia i capacitat exigida en cadascuna d’elles.

b) Que es tracti de suposits en els quals existeixi més d’un criteri d’adjudicacio.

c) Que préviament es dugui a terme una avaluacié comparativa per determinar si les ofertes
presentades per un licitador concret per a una combinacio particular de lots compliria
millor, en conjunt, els criteris d’adjudicacié establerts en el PCAP amb respecte a aquests
lots, que no pas les ofertes presentades pels lots separats de queé es tracti, considerats
ailladament.

d) Que els empresaris acreditin la solvéncia economica financera i técnica corresponent o,
en el seu cas, la classificacio, al conjunt de lots pels quals es liciti.

1.5. Com evitar el frau de llei.

El fraccionament fraudulent de I'objecte busca eludir els requisits procedimentals o de publicitat.
La qliestio és com es combat aqueixa corruptela, que es consuma acudint als contractes menors
quan en dret no seria possible. També s’ha utilitzat per acudir al procediment negociat sense
publicitat per raé de la quantia, pero el Decret-Llei 3/2016 va posar fi a agquesta corruptela, com
també ho fa la LCSP.

En els casos anteriors les normes procedimentals i de publicitat que hagin d’aplicar-se a
I'adjudicacio de cada lot o prestacié diferenciada es determinaran en funcié del valor acumulat
del conjunt, fins i tot pel que fa a la regulacié harmonitzada, calculat segons estableix I'article
101 LCSP relatiu al valor estimat del contracte.

Tanmateix, en els contractes d'obra, serveis i subministraments subjectes a regulacid
harmonitzada sera eludible la publicacié en el DOUE respecte d’aquells lots el valor estimat dels
quals sigui inferior a

a) un milié d’euros, en obres, sempre que el valor acumulat dels lots exceptuats no
sobrepassi el 20 per 100 del valor acumulat de la totalitat d’aquests (article 20.2 LCSP).

b) 80.000.- €, en serveis i subministraments, sempre que el valor acumulat dels lots

exceptuats no sobrepassi el 20 per 100 del valor acumulat de la totalitat d’aquests
(articles 21.2 i 22.2 LCSP).
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2. LA POTESTAT DE MODIFICACIO DELS CONTRACTES.
2.1. Concurréncia de diferents régims juridics.

El régim juridic actualment vigent en matéria de modificacié de contractes és el que va establir
la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible (LES), la qual entra en vigor el 6.3.11, per
bé que la seva disposicid transitoria setena determina explicitament que els contractes
administratius que haguessin estat adjudicats abans de la seva entrada en vigor es regirien,
guant als seus efectes, compliment i extincid, inclosa la seva duracid i régim de prorrogues, per
la normativa anterior.

No podem desdenyar les innovacions en el régim de modificacié dels contractes introduides pel
Decret Llei 3/2016, de 31 de maig, de mesures urgents en materia de contractacié publica
(DLMUC) en materia de prestacions addicionals, que vénen a substituir les complementaries.

Disposa, en efecte, I'article 9.1 del Decret-Llei 3/2016 que els contractes es podran modificar
guan sigui necessari realitzar prestacions addicionals que Unicament pugui portar a terme el
contractista per raons economiques o técniques o perqué una nova adjudicacié pugui generar
inconvenients significatius o un augment substancial de costos per a I’Administracié. El limit
maxim global d’'una modificacid per aquesta causa sera del 50% del valor inicial del contracte.

Es sabut que les obres, els serveis i els subministraments complementaris, tal com vénen definits
en els articles 171.b), 173.c) i 174.b) TRLCSP, no comporten una modificacié contractual sind la
perfeccid d’'un nou contracte sense publicitat, el qual s’adjudica per procediment negociat al
contractista de l'objecte principal si concorren uns determinats requisits, que normalment no
concorren. Els organs de contractacio, ai las!, han abusat d’aquest suposit habilitant del
procediment negociat sense publicitat, ja que en no poques ocasions I’han aplicat incorrectament
alli on I'article 107 TRLCSP no permetia modificar el contracte, normalment perque I'import de
la modificacio igualava o excedia, en més o en menys, el 10 per 100 del seu preu d’adjudicacio
(article 107.3.d) TRLCSP).

Observi’s, en efecte, que I'adjudicacié d’un contracte complementari al contractista de I’'objecte
principal requeria, i continua requerint a la resta de |'estat espanyol, la concurréncia dels
requisits seglients:

a) Que la prestacié complementaria no figurés ni en el projecte ni en el contracte.

b) Que degut a una circumstancia, imprevisible per un poder adjudicador diligent, la
prestacié complementaria passés a ser necessaria per realitzar I'objecte tal com estava
descrit en el projecte o en el contracte, sense modificar-lo.

Ja es comprendra que les condicions de possibilitat habilitants de les prestacions
complementaries s6n molt remotes. En el contracte d’obres, per posar un exemple, només sén
complementaries aquelles obres com ara els pilotatges que no es preveieren en un projecte,
perque el seu estudi geoldgic no els feu necessaris, perd que durant I'execucid de I'obra sorgeix
la seva necessitat, per tal de poder realitzar I'obra tal com esta descrita en el mateix projecte.
Cal, en tot cas, que no es pugui imputar al projectista ni al poder adjudicador cap negligéncia ni
imprevisid; és a dir, que si a I'origen no hi hagué estudi geologic, ja no és possible acudir a I'obra
complementaria, en faltar la imprevisibilitat responsable.

En fi, el Decret-Llei, conscient que prestacions addicionals i complementaries son el mateix,
suprimi els suposits habilitants del procediment negociat sense publicitat dels articles 171.b) i
174.b) TRLCSP. En canvi, manté inexplicablement el del 173.c) TRLCSP, potser perque els
subministraments complementaris es defineixen en uns altres termes.
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Avui es pacific que la modificacié dels contractes ja perfeccionats forma part dels seus efectes,
compliment i extincidé. A aquests contractes, en conseqgliéncia, els sera d’aplicacié un o altre
regim juridic en funci6 del moment en el qual hagués tingut lloc la seva adjudicacié, en els
termes de la disposicid transitoria de la LES.

Aixi resulta que els contractes administratius vigents, en matéria de modificacions contractuals,
es poden trobar subjectes:

a) al regim anterior a la LES, si foren perfeccionats abans del 6.3.11.
b) al régim de la LES, si foren perfeccionats del 6.3.11 al 5.6.16.

c) al regim del DLMUC, si foren perfeccionats a partir del 5.6.16.

d) al regim de la LCSP, els que siguin perfeccionats a partir del 9.3.18.

Els contractes, normalment d‘activitat, adjudicats abans del 6.3.11, es regulen, encara, per la
normativa anterior a la LES; tractant-se de contractes d’activitat, de llarguissima durada, aquest
primer suposit no té res d’excepcional?!.

2.2. El nou régim de la modificacié dels contractes.

Ve regulat als articles 203 a 207 LCSP en termes aparentment restrictius, per bé que les
possibilitats modificatives s’obren respecte del régim juridic immediatament anterior. Sense
perjudici dels suposits previstos a la mateixa LCSP relatius a:

a) la successié en la persona del contractista,
b) cessid del contracte,

c) revisio de preus, i

d) ampliacié del termini d’execucio,

els contractes administratius només podran ser modificats per raons d’interés public i seguint el
procediment regulats a l'article 191, amb les especialitats del 207 LCSP.

Els contractes administratius celebrats pels organs de contractacié només podran modificar-se
durant la seva vigéncia quan es doni algun dels suposits seglents:

a) quan aixi s'hagués previst en el PCAP, en els termes i condicions establertes en l'article
204.

b) Excepcionalment, quan sigui necessari realitzar una modificacié que no estigui prevista
en el PCAP, sempre i quan es compleixin les condicions del 205.

En qualsevol altre cas, si fos necessari que un contracte en vigor s’executés de forma diferent a
la pactada, caldra procedir-se a la seva resolucid i a la celebracié d’un altre contracte sota les
condicions que procedeixin, en el seu cas prévia convocatoria i substanciacio d’una nova licitacio
publica, sense perjudici del que disposa l‘article 213.6 LCSP respecte de |‘obligacid del
contractista d’adoptar mesures que resultin necessaries per raons de seguretat, servei public o
possible ruina.

Quant al procediment, recordem que la potestat de modificacié dels contractes és una de les
prerrogatives que l'article 190 LCSP reconeix a les Administracions publiques, rad per la qual
I'article 191 LCSP imposa que en el procediment que s’instrueixi s’hagi de donar audiéncia al
contractista i, aixi mateix, sigui preceptiu el dictamen de la Comissié Juridica Assessora en el

21 Els contractes adjudicats a partir del 6.3.11, i tots aquells expedients de contractacié ja incoats pero no
adjudicats a 6.3.11 es regulen per la LES.
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cas de modificacions no previstes en el PCAP la quantia de les quals, conjuntament o aillada,
sigui superior a un 20 per 100 del preu inicial del contracte, IVA exclos, i el seu preu sigui igual
o superior als 6.000.000.- €.

2.2.1. Modificacions previstes en el PCAP.

També denominades modificacions convencionals, ja que s’adopten amb plena consciéncia i
voluntat del contractista, vénen regulades a I'article 204 LCSP.

Els contractes de les Administracions publiques podran modificar-se durant la seva vigéencia fins
un maxim del 20 per 100 del seu preu inicial quan en el PCAP s’hagués advertit expressament
d’aquesta possibilitat, en la forma i amb el contingut segients:

a) La clausula de modificacié haura d’estar formulada de forma clara, precisa i inequivoca.
b) Quant al seu contingut haura de precisar amb el suficient detall:
- El seu abast, limits i naturalesa.

- Les condicions en les quals podra ser actuada per referéncia a circumstancies la
concurréncia de les quals pugui verificar-se de forma objectiva.

- El procediment que hagués de seguir-se per realitzar la modificacio.

c) La modificacié no podra suposar |'establiment de nous preus unitaris no previstos en el
contracte.

d) La formulacid i el contingut de la clausula de modificacié ha de permetre als licitadors
comprendre el seu abast exacte i interpretar-la de la mateixa manera, i permetre a
I’6rgan de contractacié comprovar el compliment pels primers de les condicions d’aptitud
exigides i valorar correctament les ofertes per ells presentades.

e) en cap cas les clausules de modificacié no podran alterar la naturalesa global del contracte
inicial, i s’entendra que s’alteren si es substitueixen les obres, subministraments o serveis
per uns altres diferents o es modifica el tipus de contracte. En canvi, no s’entendra que
s'altera quan es substitueixi alguna unitat d’obra, subministrament o servei puntual.

2.2.2. Modificacions no previstes en el PCAP.

També denominades modificacions legals, ja que s‘adopten al marge de la voluntat del
contractista, les regula l'article 205 LCSP, que engloba també les prestacions addicionals
introduides pel DLMUC.

La nova llei regula de forma restrictiva les modificacions no previstes en el PCAP o que, havent
estat previstes, no s’ajustin a l'establert a l'article 204, en establir que es limitaran a introduir
les variacions estrictament indispensables per respondre a la causa objectiva que les faci
necessaries. Aquestes modificacions només trobaran la seva justificacié en algun dels suposits
segients:

a) Quan sigui necessari afegir obres, subministraments o serveis addicionals als inicialment
contractats, sempre i quan es donin ambdos requisits segients:

- que el canvi de contractista no fos possible per raons economiques o técniques,
per exemple perqué obligués I'0rgan de contractacié a adquirir obres, serveis o
subministraments amb caracteristiques diferents a les inicialment contractades,
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b) Quan

qguan aquestes diferéncies donin lloc a incompatibilitats o a dificultats técniques
d’Gs o de manteniment que resultin desproporcionades; i, aixi mateix, que el canvi
de contractista generés inconvenients significatius o un augment substancial de
costos per a I'0rgan de contractacié. En cap cas no es considerara un inconvenient
significatiu la necessitat de celebrar una nova licitacié per permetre el canvi de
contractista.

que la modificacié de la quantia no excedeixi, ailladament o conjunta amb altres
modificacions acordades conforme a aquest article 205 LCSP, del 50 per 100 del
preu inicial del contracte, IVA exclos.

la necessitat de modificar un contracte vigent es derivi de circumstancies

sobrevingudes i que fossin imprevisibles en el moment en el qual tingué lloc la licitacio,
sempre i quan es compleixin les tres condicions seglients:

c) Quan

Que la modificacié es derivi de circumstancies que una Administracié diligent no
hagués pogut preveure.

Que la modificacio no alteri la naturalesa global del contracte
Que la seva quantia no excedeixi, ailladament o conjunta amb altres modificacions
acordades conforme a aquest article 205 LCSP, del 50 per 100 del preu inicial,

exclos I'IVA.

les modificacions no siguin substancials. En aquest cas s’haura de justificar

especialment llur necessitat indicant les raons per les quals aquestes prestacions no es
van incloure en el contracte inicial. Una modificacié es considerara substancial quan tingui
com a resultat un contracte de naturalesa materialment diferent al celebrat en un principi
i, en qualsevol cas, quan es compleixi una o més d'una de les condicions seglients:

Que la modificacié introdueixi condicions que, cas d’haver figurat en el
procediment de contractacid inicial, hagués permés la seleccié de candidats
diferents dels seleccionats inicialment i I'acceptacié d‘una oferta diferent a la
inicialment acceptada o haguessin atret més participants en el procediment de
contractacio. En tot cas es considerara que aixi succeeix quan l'obra o el servei
adjudicats més la modificacié pretesa requereixin una classificacié del contractista
diferent a la que, en el seu cas, es va exigir en la licitacio original.

Que la modificacié alteri I'equilibri economic del contracte en benefici del
contractista d’'una manera que no estava prevista en el contracte inicial. Es
considerara que es dona aquest supoOsit quan, com a conseqliéncia de la
modificacio s’introduirien unitats d’obra noves I'import de les quals representaria
més del 50 per 100 del pressupost inicial del contracte.

Que la modificacio amplii de forma important I’ambit del contracte. Es considerara
gue aixi succeeix quan:

e El valor de la modificacio suposi una alteracié en la quantia del contracte que
excedeixi, ailladament o conjunta, del 15 per 100 del preu inicial del contracte,
IVA exclos, si es tracta del contracte d'obres, o d’'un 10 per 100, IVA exclos,
quan es refereixi als altres contractes, o bé superi el llindar de la publicitat
comunitaria.
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e Les obres, serveis o subministraments objecte de modificacié es trobin dins
I'ambit d’un altre contracte, actual o futur, sempre que s’hagi iniciat la
tramitacio de I'expedient de contractacio.

Disposa l'article 206 LCSP que les modificacions legals son obligatories pel contractista quan
impliquin, ailladament o conjuntament, una alteracié en la seva quantia que no excedeixi del 20
per 100 del preu inicial del contracte, IVA exclos.

Quan la modificacido no sigui obligatoria pel contractista, aquesta només sera acordada per
I’6rgan de contractacié prévia conformitat per escrit d’aquell, resolent-se el contracte en cas
contrari.

2.3. Publicacio i formalitzacio.

D’acord amb els articles 63.3.c) i 207.3 LCSP, darrer paragraf, els anuncis de modificacid i la
seva justificacid es publiquen en el perfil de contractant pes 6rgans de contractacio en el termini
de 5 dies des de I'aprovacié de la modificacid, que haura d’anar acompanyat de les al-legacions
del contractista i de tots els informes que, en el seu cas, s'haguessin recaptat amb caracter previ
a la seva aprovacio??,

Per la seva banda I'article 203.3 LCSP imposa que les modificacions del contracte es formalitzin
d‘acord amb l'article 153 i es publiquin d‘acord amb els articles 207 i 63. L'article 153 LCSP
obliga a que la formalitzacid s’ajusti amb exactitud a les condicions de la licitacié. En cap cas no
es podran incloure en la formalitzacié clausules que alterin els termes de I'adjudicacié -o de la
modificacio.

Els serveis dependents de I’d0rgan de contractacié requeriran l'adjudicatari que formalitzi el
contracte en un termini no superior a cinc dies des del seglient al del requeriment, una vegada
transcorregut el termini d’interposicié6 de REMC sense que aquest no s’hagués interposat. En
altre cas la formalitzacié haura d’efectuar-se no més enlla dels quinze dies habils seglients a
aquell en el que es realitzi la notificacié de I'adjudicacio.

Quan per causes imputables a I'adjudicatari no es formalitzés el contracte dins de termini se li
exigira el 3 per 100 del pressupost base de licitacid, exclos I'IVA, en concepte de penalitat,
adjudicant-se el contracte al licitador seglient per ordre de classificacio.

Si les causes de la no formalitzacié fossin imputables a I'’Administracié s’indemnitzara el
contractista pels danys i perjudicis que la demora |i hagués reportat.

Excepte en els suposits d’emergéncia i els altres previstos per la LCSP, no podra procedir-se a
I'execucié del contracte abans de la seva formalitzacio.

2.4. Especialitats procedimentals.

Conforme amb l'article 207 LCSP, les modificacions convencionals s‘acordaran en la forma
prevista en el PCAP.

Abans de procedir a una modificacio legal s’haura de donar audiéncia al redactor del projecte o
de les especificacions técniques si aquests documents s’haguessin preparat per un tercer alié a
I’6rgan de contractacid, per tal que en un termini no inferior a tres dies, formuli les
consideracions que cregui convenients.

22 Naturalment, si el contracte que es modifica esta subjecte a regulacié harmonitzada s’haura de publicar
en el DOUE el corresponent anunci de modificacié (article 207.3 LCSP).
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Com s’acaba de dir, la modificacio substancial dels contractes subjectes a regulacié
harmonitzada haura de publicar-se en el DOUE, llevat dels contractes de serveis o de concessid
de serveis de I'annex IV.

Recordem, finalment, que de conformitat amb l|'article 213.6 LCSP, quan no sigui possible
modificar el contracte perqué la modificacié exorbiti el marc dels articles 203 a 207 LCSP, i
procedeixi la seva resolucio, el contractista quedara obligat, en la forma i abast que determini
I’6rgan de contractacido, a adoptar les mesures necessaries per raons de seguretat, o
indispensables per evitar un greu trastorn a l'interés public o la ruina d’allo construit o fabricat.
A falta d’acord, la retribucié del contractista sera fixada per I’0rgan de contractacié una vegada
conclosos els treballs i prenent com a referéncia els preus que serviren de base per a la celebracid
del contracte. El contractista podra impugnar aquesta decisié de I'6rgan de contractacié que
haura de resoldre en el termini de 15 dies habils.

Quan el contractista no pugui garantir les mesures indispensables establertes en el paragraf
anterior, I’Administracié podra intervenir garantint la realitzacié d’aquestes mesures, bé amb els
seus propis medis, bé a través d'un contracte amb un tercer.

2.4.1. Especialitats del contracte d’obres.

Les enumera L'article 242 LCSP. La primera i més important és que quan la modificacié suposi
supressié o reduccié d'unitats d’obra el contractista no tindra dret a reclamar cap indemnitzacio.

Quan es tracti d’introduir unitats d’obra no previstes en el projecte, els preus unitaris seran fixats
contradictoriament, com fins ara, prévia audiéncia del contractista pel termini minim de tres dies
habils. Si aquest no acceptés els preus, I'0rgan de contractacid podra contractar aquestes obres
amb un altre empresari en els mateixos preus que hagués fixat, executar-les directament o optar
per la resolucio del contracte conforme amb l'article 211 LCSP.

La novetat apareix en aquest darrer incis; a partir d’ara el contractista haura de saber que si no
accepta els preus contradictoris se li pot resoldre el contracte, cosa que fins ara no era possible
gue succeis.

Una altra novetat important és que, quan la modificacié contempli unitats d’obra que haguessin
de quedar definitivament ocultes, abans d’efectuar I'amidament parcial haura de comunicar-se
a la Intervencié amb una antelacié minima de cinc dies per tal que, si ho considera oportd pugui
acudir a l'acte i actuar les seves funcions de comprovacié material de la inversid, i aix0 sense
perjudici de qué, una vegada acabades les obres, pugui fer acte de preséncia també a la recepcid,
de conformitat amb els articles 243.1 i 210.2 LCSP.

Quan el director facultatiu de l'obra consideri necessaria una modificacié del projecte i es
compleixin els requisits dels articles 203 a 207 LCSP, recaptara l'autoritzaciéo de l'0rgan de
contractacio per iniciar I'expedient corresponent, que es substanciara amb les actuacions
seguents:

a) Redaccio6 de la modificacié del projecte.
b) Audiéencia del contractista i del redactor del projecte per tres dies.
c) Aprovacio de I'expedient per I’0rgan de contractacio.
No obstant aix0, no tindran la consideracié de modificacions:
a) L'excés d’'amidaments, aix0 és, la variacié que durant la correcta execucio de l'obra es
produeixi exclusivament en el nombre d’unitats realment executades sobre les previstes,
sempre que en global no representin un increment de la despesa superior al 10 per 100
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del preu del contracte inicial. Aquest excés d’amidaments sera recollit en la certificacid
final d’obra.

b) La inclusi6 de preus nous, fixats contradictoriament pels procediments legalment
establerts, sempre que no suposin increment del preu global del contracte ni afectin a
unitats d’obra que en el seu conjunt excedeixi del 3 per 100 del pressupost del primitiu
contracte.

Respecte del que s’acaba de dir cal fer dues precisions:

a) En primer lloc, la modificacié del projecte no sempre sera necessaria. A Catalunya cal
tenir presents els articles 42 i seglents del ROAS, que diferencien entre modificacio i
revisié dels projectes, aixi com les modificacions urgents o d’emergéncia.

b) L'excés d'amidaments i els preus contradictoris, quan no tenen la consideraciéo de
modificacions del contracte, no computen en els percentatges, ni del 204 ni del 205 LCSP.

2.4.2. Especialitats dels contractes de serveis i subministraments.

Tant en el contracte de subministrament (article 301.2 LCSP) com en el de serveis (article 309
LCSP) quan la determinacidé del preu es realitzi mitjancant preus unitaris o unitats d’execucid,
es podra incrementar el nombre d’unitats a subministrar o executar fins el percentatge del 10
per 100 del preu del contracte, sense que sigui precis tramitar el corresponent expedient de
modificacio, sempre que aixi s’hagués establert en el PCAP i s’hagués acreditat el corresponent
finangament en |I'expedient originari del contracte.

2.4.3. Especialitats dels contractes de concessid.

Quant a la concessié d’obres, disposa l'article 262 LCSP que l‘0rgan de contractacié podra
acordar, per exigéncies de l'interes public i sempre que concorrin totes les circumstancies legals,
la modificacié de les obres aixi com la seva ampliacié, procedint-se, en el seu cas, a la revisio
del pla economic financer a I'objecte d’acomodar-lo a les noves circumstancies.

Tota modificacié que afecti I’'equilibri econdmic de la concessiéo es subjectara a les normes
generals de modificacié dels articles 203 a 207 LCSP, ja vistes, i a l'article 270 LCSP si es tracta
d’una concessid d'obres, o a l'article 290 LCSP, si es tracta d’'una concessio de serveis. Ambdos
articles diuen practicament el mateix quan regulen el régim de manteniment de I'equilibri
economic del contracte de concessido d'obres i de serveis, respectivament, en els termes
seguents:

a) l'obligacié de restablir I'equilibri econdmic del contracte en benefici de la part que
correspongui, en els termes que foren considerats per a la seva adjudicacid, tenint en
compte l'interés general i lI'interés del concessionari, es produira en els tres suposits
seguents:

- quan I’Administracié modifiqui I'obra en els termes de |'article 262, o el servei en
els termes dels articles 203 a 207 LCSP (ius variandi).

- quan actuacions de I’Administracié concedent, pel seu caracter obligatori per al
concessionari, determinessin de forma directa la ruptura substancial de I'economia
del contracte (factum principis).

- quan causes de forca major, de les enumerades a l‘article 239 LCSP,
determinessin de forma directa la ruptura substancial de I'economia del contracte
(risc imprevisible).
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b)

c)

d)

f)

en cap cas no hi haura dret al restabliment de I'equilibri economic financer per
incompliment de les previsions de la demanda. S’entén que si I’Administracié neutralitzés
el risc de demanda, com a risc operacional substancial, acabaria afectant el nucli dur de
la mateixa definicié de concessio.

el restabliment de I'equilibri economic del contracte es realitzara mitjancant I’'adopcié de
les mesures que procedeixin en cada cas les quals podran consistir en:

- la modificacio de les tarifes per a la utilitzacié de I'obra,

- la modificacié de la retribucié a abonar per I’Administracio,

- la reduccio6 del termini concessional, i

- en general, en qualssevol modificacié de les clausules econdmiques.

en el cas de factum principis i de risc imprevisible, sempre que la retribucié del
concessionari provingui en més d’un 50 per 100 de tarifes abonades pels usuaris, podra
prorrogar-se el termini de la concessié per un periode que no excedeixi d’'un 15 per 100
de la seva duracio inicial?3.

el contractista tindra dret a desistir del contracte quan aquest resulti extraordinariament
onerds per a ell com a conseqliéncia d'alguna de les circumstancies seglients:

- aprovacié d'una disposicié general per una Administracié diferent de la concedent
amb posterioritat a la formalitzacié del contracte.

- quan el concessionari hagués d’incorporar, per venir obligat legalment o
contractualment, a les obres o a la seva explotacidé avencos técnics que les millorin
notoriament i la disponibilitat dels quals en el mercat, d’acord amb |'estat de la
técnica, s’hagués produit posteriorment a la formalitzacié del contracte.

S’entendra que el compliment del contracte esdevé extraordinariament onerds per al
concessionari quan la incidéncia de les disposicions de les Administracions o I'import de
les millores técniques que haguessin d’incorporar-se suposin un increment net anualitzat
dels costos de, almenys, el 5 per 100 de I'import net de la xifra de negocis de la concessio
per al periode que resti fins a la seva conclusié. Per al calcul del rendiment es deduiran,
en el seu cas, els possibles ingressos addicionals que la mesura pogués generar.

Quan el contractista desistis del contracte com a consequéncia de I'establert en aquesta
lletra, la resolucié no dara dret a indemnitzacié per a cap d’ambdues parts.

en el cas que els acords que dicti I'0Organ de contractacié respecte del desenvolupament
de I'explotacié del servei o de la concessié d’obres manquin de transcendéncia econdomica
el concessionari no tindra dret a cap indemnitzacié ni compensacio per causa d’aquests.

3. PRESSUPOST BASE DE LA LICITACIO, VALOR ESTIMAT I PREU.
3.1. Pressupost base de licitacio (article 100 LCSP).

El pressupost base de licitacié (PBL) és el limit maxim de despesa que en virtut del contracte
pot comprometre I'0rgan de contractacio, inclos I'IVA, llevat disposicié en contra.

23 En la concessié de serveis es produeixen dues petites modificacions de detall respecte de la concessio
d’obres: d’una banda desapareix I'exigéncia de que la retribucié del concessionari provingui en més d’un
50 per 100 de les tarifes abonades pels usuaris i, de l'altra, s’exigeix que l’eventual prorroga del 15 per
100 de la duracio inicial respecti els limits maxims de duracié de les concessions.
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Existeix un mandat legal adregat als organs de contractacié consistent en tenir cura de queé el
PBL sigui adequat als preus del mercat. A aquest efecte el PBL es desglossara indicant en el
PCAP els costos directes i indirectes i altres eventuals despeses calculades per a la seva
determinacio.

Una altra novetat important és que ara la LCSP obliga, en els contractes en queé el cost dels
salaris formi part del preu total del contracte, a que el PBL indiqui de forma desglossada i amb
desagregacio de génere i categoria professional els costos salarials estimats a partir del conveni
laboral de referéncia.

3.2. Valor estimat del contracte (article 101 LCSP).
El valor estimat del contracte (VEC) es determina de la seglient manera:

a) en els contractes d'obres, serveis i subministraments, I’'0rgan de contractacié prendra
I'import total, sense incloure I'IVA, que haura de pagar segons les seves estimacions.

b) En els contractes de concessid d’obres i de serveis |I'0rgan de contractacié prendra l'import
net de la xifra de negocis, sense incloure I'IVA, que segons les seves estimacions,
generara I'empresa concessionaria com a contraprestacio de les obres i els serveis objecte
del contracte, aixi com els subministraments relacionats amb aquestes obres i serveis.

En el calcul del VEC s’ha d’incloure, a més dels costos derivats de I'aplicacié de les normatives
laborals vigents, altres costos que es derivin de |I'execucié material dels serveis, les despeses
generals d’estructura i el benefici industrial, aixi com:

a) Qualsevol forma d’opcio eventual,

b) Les eventuals prorrogues del contracte,

c) La quantia de primes o pagaments a candidats,

d) En el cas de modificacions convencionals, I'import maxim d’aquestes.

e) Els costos laborals derivats dels convenis col-lectius sectorials d’aplicacid.

Addicionalment, en els contractes de concessio s’incloura en el VEC:

a) la renda procedent del pagament de taxes i multes pels usuaris no recaptades en nom
del poder adjudicador.

b) Els pagaments, subsidis, avantatges financers i les subvencions a la inversid publica
procedents del poder adjudicador o de tercers.

c) El preu de venda de qualsevol actiu que formi part de la concessio.

d) El valor de tots els subministraments i serveis que el poder adjudicador posi a disposicio
del concessionari.

L'article 101 LCSP conté uns mandats concrets i especifics per calcular el VEC en cadascun dels
diferents tipus i modalitats contractuals, dels quals hem de ressaltar els més generals, que sén
aquests:

a) El metode de calcul aplicat per I'0rgan de contractacié per calcular el VEC ha de figurar
en el PCAP;

b) L'eleccié del métode de calcul no podra efectuar-se amb la intencié de sostreure el
contracte a les normes d’adjudicacid corresponents.
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c) En els contractes de serveis en els que no s’especifiqui un preu total, si tenen una duracio
determinada igual o inferior a 48 mesos, el VEC sera el valor total estimat corresponent
a tota la seva duracid. Si la duracié és superior a 48 mensualitats o no es troba fixada
per referéncia a un periode de temps cert, el VEC sera el valor mensual multiplicat per
48.

d) Quan l'objecte del contracte pugui donar lloc a I'adjudicacié simultania per lots separats
s’haura de tenir en compte, per al calcul del VEC, el valor global estimat de la totalitat
dels lots.

3.3. Preu (article 102 LCSP).

Els contractes del sector public tindran sempre un preu cert que s’abonara al contractista en
funcié de la prestacio realment executada i d’acord amb alld pactat. En el preu s’entendra inclos
I'IVA, que en tot cas s’indicara com a partida independent.

Els organs de contractacid tindran cura que el preu sigui adequat per a l'efectiu compliment del
contracte mitjangant la correcta estimacié del seu import, atenent al preu general de mercat i
I'aplicacid, en el seu cas de les normes sobre ofertes amb valors anormals o desproporcionats.

En aquells serveis en els quals el cost econdmic principal siguin els costos laborals hauran de
consignar-se els termes economics dels convenis col-lectius sectorials, estatals, autonomics i
provincials aplicables al lloc de prestacid dels serveis.

El preu del contracte podra formular-se tant en termes de preus unitaris referits als diferents
components de la prestacié o a les unitats d’aquesta que es lliurin o executin, com en termes de
preus aplicables a tant alcat a la totalitat o a part de les prestacions del contracte.

L'article 102.6 continua reproduint la definicido de risc de disponibilitat, ara risc d’oferta o de
subministrament, per bé que adequat a la definicié d’aquest darrer que, com sabem, no inclou
els incompliments contractuals. Per tant, de la definicid d’aquest risc de |'article 102.6 LCSP,
salta la referéncia a les penalitzacions, que si que apareixia en |'article 87.4 TRLCSP:

Els contractes, quan la seva naturalesa i objecte ho permetin, podran
incloure clausules de variacio de preus en funcié del compliment o
incompliment de determinats objectius de terminis o de rendiment, havent
d’establir-se amb precisio els suposits en qué es produiran aquestes
variacions i les regles per a la seva determinacié, de manera que el preu
sigui determinable en tot cas.

Finalment, I'apartat 8 d’aquest mateix article, com també feia el 87.7 TRLCSP, prohibeix el
pagament ajornat del preu en els contractes de les Administracions publiques, excepte en el
suposit que el sistema de pagament s’estableixi mitjancant la modalitat d’arrendament financer
o d’arrendament amb opcié de compra, aixi com en els casos en els que aquesta o una altra llei
ho autoritzi.

4. DURACIO DELS CONTRACTES

La duracié dels contractes ve regulada a l'article 29 LCSP, el qual ordena que sigui establerta
tenint en compte

a) la naturalesa de les prestacions,

b) les caracteristiques del seu finangament i
c) la necessitat de sotmetre periddicament a concurréncia les prestacions.
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4.1. Prorrogues.

Només sén possibles si les preveu el contracte, i son obligatories pel contractista si es preavisen
amb dos mesos d’antelacié a la seva finalitzacid, llevat que el PCAP n’establis un de major.
Tanmateix, la prorroga no sera obligatoria pel contractista en al cas de demora en el pagament
del preu superior a sis mesos, que és causa de resolucio i de rescabalament per I’Administracié
dels perjudicis causats.

En cap cas la prorroga no podra ser tacita.
4.2. Ampliacio del termini d’execucio.

Si es produeix una demora en I’'execucié de la prestacié per I'empresari, I'0rgan de contractacié
podra concedir una ampliacié del termini d’execucié de la prestacié, sense perjudici de les
penalitats que, en aquest cas, procedeixin, aixi com les indemnitzacions i altres conseqliéncies
derivades de la seva execucid, les quals preveuen els articles 192 i seglients LCSP, resultin
aplicables als contactes administratius.

4.3. Duracio dels contractes de subministrament i serveis.

4.3.1. Criteri general.

El criteri general és que els contractes de subministraments i de serveis de prestacio successiva
(neteja viaria o dels edificis municipals, per exemple) tindran un termini maxim de duracié de
cinc anys, incloses les possibles prorrogues.

4.3.2. Excepcio.

De manera rigorosament excepcional, els contractes de serveis podran tenir una durada superior
als cinc anys, sempre i quan:

a) aixi ho exigeixi el periode de recuperacio de les inversions directament relacionades amb
el contracte, i

b) aquestes inversions no siguin susceptibles d’utilitzar-se en la restant activitat productiva
del contractista, o la seva utilitzacié fos antieconomica,

c) l'amortitzacié d’aquestes inversions sigui un cost rellevant en la prestacié del servei,
concepte aquest, “rellevancia”, que es desenvolupara reglamentariament.

Totes les circumstancies anteriors hauran de quedar degudament justificades a I'expedient, amb
indicacio de les inversions i del seu periode de recuperacio.

L'excepcionalitat a la qual ens estem referint vol dir que, quan un organ de contractacio prevegi
fer un contracte de serveis de duracid superior als cinc anys hagi de justificar documentalment:

a) Que el periode de recuperacié de la inversid no pot ser reduit a cinc anys o menys, perque
I’Administracid, en aquest cas, no tindria la possibilitat de financar-lo.

b) Que les inversions sén estrictament aquelles que es troben directament relacionades amb
el servei i que totes elles son indispensables per a la seva correcta prestacio.

El periode de recuperacié de la inversié ha de ser calculat d’acord amb el que estableix el RD
55/2017, de 3 de febrer (RLDEE), pel qual es desenvolupa la Llei 2/2015, de 30 de marg, de
desindexacidé de I'economia espanyola (LDEE).
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4.3.3. Suposits especials de duracio.

Els quatre suposits de duracié excepcional dels contractes de serveis, per dalt o per baix, son
aquests:

a) Els contractes de serveis de manteniment que es concertin conjuntament amb el de la
compra del bé a mantenir, quan aquest manteniment només pugui ser prestat, per raons
d’exclusivitat, per I'empresa que subministra el bé, podran tenir una duracié igual a la
vida util del bé. Aquest suposit dona resposta a una dificultat molt corrent en els nostres
ajuntaments.

b) Els contractes de serveis a les persones podran tenir un termini de duracio superior als
cinc anys quan aixi fos necessari per a la continuitat d’aquells tractaments als usuaris en
els que el canvi de prestador pogués repercutir negativament. Es tracta d’una formula
molt genérica que utilitza conceptes juridics sense massa tradicid, com ara “serveis a les
persones”. En qualsevol cas, els serveis finalitzaran quan s’acabi el tractament.

c) Els contractes de serveis que siguin complementaris d’altres contractes d’obres o de
subministraments podran tenir un termini de vigencia superior als 5 anys, que en cap cas
no excedira del termini de duracié del contracte principal, llevat en els contractes que
comprenguin treballs de liquidacidé del contracte principal, i no podran iniciar-se, tampoc,
abans que el contracte principal. Cal entendre per contractes complementaris aquells que
tenen una relacié de dependéncia respecte d’un altre, el principal, i que el seu objecte es
considera necessari per a la correcta realitzacid de la prestacié del principal.

d) Els contractes menors del 118 LCSP no podran tenir una duracio superior a un any ni ser
objecte de prorroga.

4.3.4. Prorroga, a la finalitzacio.

Finalment, I'article 61.4 LCSP, per tal de garantir el principi de continuitat en els serveis publics,
preveu una prorroga d’'un maxim de nou mesos, sense modificar les restants condicions del
contracte, quan al seu venciment no se n‘hagués formalitzat cap de nou, sempre que I'anunci
de licitacio del nou contracte s’hagués publicat amb tres mesos d’antelacidé respecte de la data
de finalitzacié del contracte originari. Es tracta, tanmateix, d’'una prorroga que requerira la
concurrencia de molts requisits, ultra els ja esmentats.

Aquesta prorroga no té res a veure amb |'obligacié del contractista, prevista a |'article 235.a)
ROAS, de continuar prestant el servei.

La prorroga només és obligatoria pel contractista si la preveu el PCAP. En altre cas requereix el
mutu acord. Requerira, a més, garantir la continuitat de la prestacio6 com a conseqliéncia
d’incidéncies provocades per esdeveniments imprevisibles per I’6rgan de contractacio, produides
en el procediment d’adjudicacid. Es evident que la llei s’esta referint a la presentacié d’'un REMC,
amb suspensié de I'adjudicacid, o a I'adopcié de mesures cautelars suspensives en qualsevol
altre tipus de procés.

4.4. Duracio dels contractes d’arrendament de béns immobles.

La duracidé dels contractes d’arrendament d‘immobles no podra excedir de cinc anys, incloses
prorrogues.
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4.5. Duracio dels contractes de concessio.

La duracié dels contractes de concessié sera limitada, i es calculara en funcié de les obres i dels
serveis que constitueixin el seu objecte. Aquest termini es fara constar en el PCAP.

Si la seva duracié passa dels cinc anys, no podra excedir dels temps que es calculi raonable per
recuperar les inversions fetes pel concessionari, junt amb el rendiment sobre el capital invertit,
tenint en compte les inversions, tant les inicials com les realitzades durant la vida de la concessid,
necessaries per assolir els objectius contractuals especifics.

Com fins ara, pero unificant criteris per a ambdds contractes, la duracid maxima dels contractes
de concessié no podra excedir, incloses prorrogues:

a) De quaranta anys per als contactes de concessid que comportin execucié d’obres i
explotacio del servei.

b) De vint-i-cinc anys en els contractes de concessio de serveis que comportin I'explotacio
d’un servei no relacionat amb la prestacio de serveis sanitaris.

c) De deu anys en els contractes de concessié de serveis sanitaris sense execucié d'obres.

En l'anterior comput es descomptaran els periodes d’inactivitat imputable a I’Administracié
concedent o deguda a forca major. En canvi, si és el concessionari el responsable de la demora,
se li aplicaran les penalitats previstes en el PCAP i en aquesta llei, sense que doni lloc a I'ampliacio
del termini de la concessio.

Com fins ara, pero unificant criteris per a ambdds contractes, els terminis fixats en el PCAP
nomeés podran ser ampliats en un 15 per 100 de la seva duracio inicial per restablir I'equilibri
economic trencat en les circumstancies previstes als articles 270 i 290 LCSP, que ja veurem.

El periode de recuperacié de la inversié ha de ser calculat d’acord amb el que estableix el RD
55/2017, de 3 de febrer (RLDEE), pel qual es desenvolupa la Llei 2/2015, de 30 de marg, de
desindexacidé de I'economia espanyola (LDEE).

5. LA REVISIO DE PREUS COM A TECNICA EXCEPCIONAL.

El preu dels contractes pot ser objecte de variacid, d’actualitzaci6 o de revisid, conforme
estableixen els articles 103 LCSP i 130.4 RGLCAP.

5.1. Variacio de preus (article 102.6 LCSP).

Acabem de veure que I'article 102.6 LCSP continua reproduint la definicid de risc de disponibilitat,
ara risc d’oferta o de subministrament, per bé que adequat a la definicié d’aquest darrer que,
com sabem, ja no inclou els incompliments contractuals del contractista, a diferéncia del risc de
disponibilitat, que si que els incloia. Per tant, de la definicié d’aquest risc de I'article 102.6 LCSP,
salta la referéncia a les penalitzacions, que si que apareixia en |'article 87.4 TRLCSP:

Els contractes, quan la seva naturalesa i objecte ho permetin, podran
incloure clausules de variacio de preus en funcié del compliment o
incompliment de determinats objectius de terminis o de rendiment, havent
d’establir-se amb precisio els suposits en qué es produiran aquestes
variacions i les regles per a la seva determinacié, de manera que el preu
sigui determinable en tot cas.
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Aquesta primera previsi6 es correspon, doncs, amb el denominat risc d'oferta o
subministrament. La transferéencia al contractista d’aquest risc, conjuntament amb el de
demanda, o ailladament qualsevol d’ambdds, és la condicié de possibilitat que, una vegada
aprovada la nova llei, permetra qualificar el contracte de concessid. Un exemple de concessié de
serveis amb transferéncia del risc d’oferta o subministrament sera, per exemple, el contracte
d’eficiéncia energética a I'enllumenat public.

Fins ara, els contractes que ho permetien podien també contenir penalitzacions per incompliment
de clausules contractuals, havent-se de determinar amb precisido els suposits en els quals
s’aplicaven aquestes penalitats i les regles per a la seva determinacid. Aquesta segona previsid
de I'article 87.4 TRLCSP coincidia també amb la definicio del risc de disponibilitat, per bé que en
la nova llei de contractes no sera aixi, atés que Directiva 2014/23 considera que les meres
situacions de mala gestidé contractual i els riscos vinculats als incompliments del contracte per
part dels operadors economics no constitueixen en si mateixos ni un risc operacional ni, per tant,
un risc de subministrament o d’oferta. Aixi ho expressa el seu considerant 20:

(20) Un risc operacional ha de derivar-se de factors que escapen al control
de les parts. Els riscos vinculats, per exemple, a la mala gestio, als
incompliments del contracte per part de I'operador economic, o a situacions
de forca major, no son determinants a efectes de la classificacié com a
concessié, ja que aquests riscos son inherents a qualsevol tipus de
contracte, tant si és un contracte public com si és una concessio (...).

Naturalment, les penalitats continuen existint en la nova llei, perd la seva configuracio juridica
ja no és la dun risc.

5.2. Actualitzacié de preus (article 130.4 RGLCAP).

En aquells casos en els quals les oscil-lacions imprevistes dels preus, ulteriors a |'aprovacio dels
projectes, restin actualitat als calculs de preus que figuren en els seus pressupostos, podran els
organs de contractacio, si I'obra mereix la qualificacié d’urgent, procedir a la seva actualitzacié
aplicant un percentatge lineal d’augment, a I'objecte d’ajustar els expressats preus als vigents
en el mercat al temps de la licitacié.

S’ha dit?* que revisio i actualitzacié responen a moments i fonaments diferents. La primera
afectaria a contractes ja celebrats, mentre que la segona es referiria a la fase preliminar o
precontractual.

5.3. Revisio de preus i “efectes de segona ronda”.

L'aprovacié de la Llei 2/2015, de 30 de marg, de desindexacidé de I'economia espanyola (LDEE)
ha significat un canvi de paradigma en mateéria de revisié de preus dels contractes publics,
consistent en introduir una sospita respecte de la indexacio la qual, tot i ser una convencid
ampliament estesa, passa a ser considerada pel legislador com a perversa i poc justificada en
produir, per al conjunt de I'economia, els denominats efectes de segona ronda.

La indexacio, diu el preambul del RD 55/2017, de 3 de febrer, pel qual es desenvolupa la LDEE
(RLDEE),

Es un mecanisme que consisteix en vincular I’'evolucié d’un valor monetari
a la d’un index de preus. I la politica de desindexacié obeeix a la necessitat
d’actuar contra els prejudicis associats a I’is indiscriminat de la indexacid.

24 Angel Ballesteros Fernandez. En AAVV. Contratos de las Administraciones Publicas. Pp. 210 y ss. El
Consultor. Madrid - 2000.
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D’acord amb el preambul de la LDEE podriem esquematitzar el mecanisme dels efectes de
segona ronda aixi:

a) Quan el preu d'un bé o servei augmenta, els indexs de preus agregats, com I'IPC,
s’'incrementen.

b) Aixd comporta un augment automatic en el preu d’altres béns o serveis pel sol fet d’estar
indexats, sense que aquest augment estigui justificat per un increment dels costos de
produccio ni per la demanda.

c) Succeeix aixi que un augment del preu del petroli o d’un aliment encareix, degut al seu
impacte en I'IPC, el preu de béns els costos de produccio dels quals no tenen una connexio
directa amb aquests dos béns.

d) Finalment, aquest augment impactara una segona vegada en I'IPC, formant una espiral
inflacionista.

Aquests efectes negatius provocats per I’'Us generalitzat de la indexacié son els que han mogut
els poders de I’Estat a aprovar, primer la LDEE i el RLDEE, el qual entra en vigor el passat 6 de
febrer de 2017.

En conseqliéncia, la indexacié tendeix a generar una inflacié elevada i persistent ja que no reix
a transmetre la informacié adequada respecte de dos factors:

a) el factor cost i
b) el factor demanda.

Tot el contrari; per causa de la indexacid els preus evolucionen al marge de la situacié d’aquests
dos factors en cada sector i passen a fer-ho de forma homogénia en tots ells. Per aquesta rao la
indexacio deteriora, també, la competitivitat.

L'objectiu de la LDEE és doble, conforme explica el seu preambul:

a) D’una banda, eliminar la regulacié indexadora en I'ambit de la contractacié publica -que
suposa aproximadament el 20 per 100 del PIB- en els preus regulats i, en general, en
totes les partides d’ingressos i de despeses dels pressupostos publics, i

b) En casos excepcionals en els que la revisid de valors monetaris sigui indispensable,
I'objectiu de la LDEE és eliminar els efectes de segona ronda, lligant I'actualitzacié de
preus i rendes a I'evolucid dels costos pertinents en cada situacio.

6. EL NOU MARC DE LA REVISIO DE PREUS.

Als efectes que ens ocupen es considera preu qualsevol retribucidé o contraprestacio economica
del contracte, bé sigui abonada per I’Administracié o pels usuaris (arts. 103.1 LCSP i 6.3 in fine
RLDEE). Preu del contracte és, doncs, tota retribucié que rebi el contractista, ja es digui
contraprestacio econdomica, preu de I'adjudicacid, retribucié del contractista, etc...

Disposa avui |'article 103 LCSP que els preus dels contractes del sector public només podran ser
objecte de revisid periddica i predeterminada?®; no sén possibles, per tant:

25 Aquesta regla de la necessaria revisié periodica i determinada només s’exceptua en els contractes no
subjectes a regulacié harmonitzada de I'article 19.2 LCSP.
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a) ni la revisid periddica no predeterminada,
b) ni la revisié no peridodica dels preus dels contractes.

La LDEE, quan estableix en el seu article 4 el régim aplicable a la revisid periodica i
predeterminada de valors monetaris, parteix d'una regla general que, a la vegada, constitueix
una prohibicié a limine:

1. El valors monetaris en la determinacié dels quals intervingui el sector
public no podran ser objecte de revisié periodica i predeterminada en
funcidé de preus, indexs de preus o féormules que els contingui.

Ara bé, l'article 4.2 LDEE admet una excepcié a l'anterior regla general, que és precisament
I'ambit en el qual es mou la nostra revisié de preus. Cal retenir, per tant, que la revisié de preus
en |'ambit del sector public és sempre excepcional:

2. Excepcionalment, es podra aprovar un regim de revisié periodica i
predeterminada dels valors referits en l'apartat anterior sempre que
sigui en funcié de preus individuals i indexs especifics de preus, quan la
naturalesa recurrent dels canvis en els costos de lactivitat aixi ho
requereixi i s‘autoritzi en el desenvolupament reglamentari previst en
l'apartat segtient.

6.1. Un article amb la seva vigéncia demorada fins el passat 6.2.2017.

Aguesta darrera frase de l'article 4.2 LDEE ha impossibilitat la revisiéo de preus en I'ambit del
sector public, en fer-la dependre d’un desenvolupament reglamentari que no entra en vigor fins
el passat 6.2.2017. Aix0 mateix feu l'article 89.2 TRLCSP en la nova redaccié donada per la
propia LDEE, que és el mateix text que ara es reprodueix a l'article 103.2 LCSP per bé que amb
alguns retocs:
Prévia justificacié a I'expedient i d’acord amb allo previst en el reial decret
al qual es refereixen els articles 4 i 5 de la LDEE, la revisié periodica i
predeterminada de preus només es podra dur a terme en els contractes
d’obra, de subministraments de fabricacio d’armament i equipament de les
Administracions publiques, en els contractes de subministrament d’energia
i en aquells altres contractes en els quals en periode de recuperacié de la
inversio sigui igual o superior a cinc anys. Aquest periode es calculara de
conformitat amb el que disposa el RLDEE.

Aguesta remissioé a una autoritzacié que havia d’arribar per via reglamentaria va deixar l'article
89 TRLCSP inoperatiu fins el passat 6.2.2017, data de |'entrada en vigor del RLDEE, si més no
pel que fa als contractes en els quals el periode de recuperacio de la inversid era igual o superior
a cinc anys. De fet, des d'un any abans de I'entrada en vigor de la LDEE ja no es podien utilitzar
sistemes de revisio basats en indexs generals, puix que els va proscriure la disposicié addicional
882 de la Llei 22/2013, de 23 de desembre, de Pressupostos Generals de I’'Estat per al 2014. Si
que s’han pogut utilitzar, durant aquests tres anys llargs, les formules-tipus generals de revisid
de preus dels contractes d‘obres previstes en el RD 1359/2011, de 7 d’octubre i |'Ordre
HAP/1292/2013, de 28 de juny, per la qual s’estableixen les regles de determinacio dels indexs
gue intervenen en les formules de revisié de preus dels contractes publics.

La disposicio addicional 882 fou derogada per la disposicié derogatoria de la LDEE:

Queden derogades totes les normes d’igual o inferior rang que s’oposin a
l’'establert en aquesta llei.
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Perd no amb caracter immediat sind des de I'entrada en vigor del RLDEE, en la mesura que
I'apartat 2 de I'al-ludida disposicié derogatoria ho preveié explicitament:

La disposicié addicional 882 de la Llei 22/2013, de 23 de desembre, de
pressupostos generals de I’Estat per al 2014 quedara derogada en el
moment d’entrada en vigor del reial decret al qual fan referéncia els articles
4 i 5 d’aquesta llei.

Fins el passat 6.2.2017, doncs, la revisio peridodica i predeterminada dels contractes del sector
public ha romas inoperativa i condicionada a un ulterior desenvolupament reglamentari al qual
cridava l'article 89.2 TRLCSP. A partir d'aquella data (6.2.2017) la revisié de preus torna a ser
possible. Aix0 ens obligara a referir-nos al régim transitori, i ho farem en el darrer apartat
d’aquest capitol.

6.2. Les exigéncies de l'article 103 LCSP.

Les determinacions de |'article 103 LCSP i les de la LDEE i el seu reglament han de ser enteses,
en tot cas, sense perjudici del manteniment de I'equilibri economic de les concessions en les
circumstancies previstes en els articles 270 i 290 LCSP, ja vistos (article 103.10 LCSP).

Ultra les exigéncies que estableix el RLDEE, i que veurem a continuacio, I'article 103 LCSP limita
explicitament la revisio periodica i predeterminada als contractes seglients:

a) d'obra,
b) de subministrament de fabricacié d’armament i equipament.

c) de subministrament d’energia. Aquesta és una novetat de la LCSP.

d) a aquells altres contractes en els que el periode de recuperacié de la inversid sigui igual
0 superior a cinc anys.

No es consideraran revisables en cap cas els costos associats a:

a) les amortitzacions,

b) les despeses financeres,

c) les despeses generals o d’estructura, ni
d) el benefici industrial.

En els contractes diferents al d’obres els costos de ma d’obra només es revisaran quan el periode
de recuperacid de la inversio sigui igual o superior a cinc anys i la intensitat en I'Us del factor
treball sigui considerada significativa.

Quan procedeixi la revisido de preus conforme a les normes precedents caldra tenir en compte,
encara, aquestes:

a) L'organ de contractacio podra establir-la i fixara la formula de revisié que hagi d’aplicar-
se atenent la naturalesa de cada contracte i 'estructura i evolucié dels costos de les
prestacions d'aquest. El PCAP haura de detallar la formula de revisio aplicable que sera
invariable durant la vigéncia del contracte i determinara la revisié de preus en cada data
respecte de la data de formalitzacié del contracte?¢. A diferéncia de en la legislacié

26 Sempre que la formalitzacié es produeixi en el termini de tres mesos des de la data de finalitzacié del
termini de presentacié d'ofertes, o respecte la data en qué acabi aquest termini de tres mesos si la
formalitzacié es produeix posteriorment.
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immediatament anterior la data de referéncia ja no és la de I'adjudicacio sind la de la
formalitzacié del contracte, que és una técnica més acurada.

b) Llevat dels contractes de subministrament d’energia, la revisio periddica i predeterminada
tindra lloc quan el contracte s’hagués executat, almenys, en un 20 per 100 del seu import
i haguessin transcorregut dos anys des de la seva formalitzacié. En conseqléncia, el
primer 20 per 100 executat i els dos primers anys transcorreguts des de la formalitzacio
guedaran exclosos de la revisio, per bé que aquest percentatge del 20 per 100 no sera
exigible. en els contractes de concessié de serveis, la revisié de preus dels quals podra
tenir lloc transcorreguts dos anys des de la seva formalitzacio.

6.2.1. Formules tipus.

Quan existeixen férmules tipus aprovades pel Consell de Ministres, que a l'esfera local aixo
nomeés succeira en el contracte d’obres, I’06rgan de contractacio les aplicara i no podra incloure
en els PCAP una altra formula de revisio diferent.

En aquests casos el Comité Superior de Preus de Contractes de I’'Estat (CSPCE) determinara
aquelles activitats on resulti convenient comptar amb una férmula tipus que, insistim, en el
nostre ambit es limitaran als contractes d’obres. Les formules tipus que s’estableixin reflectiran
la ponderacié en el preu del contracte dels components basics de costos relatius al procés de
generacio de les prestacions objecte d'aquest.

L'INE elaborara els indexs mensuals dels preus dels components basics de costos inclosos en els
formules tipus de revisid de preus, els quals seran aprovats per Ordre del Ministeri d’'Hisenda i
Funcié Publica, previ informe del CSPCE. Aquests indexs revisaran, a l'alca o a la baixa, les
variacions reals dels preus de I'energia i materials basics observades en el mercat i podran ser
Unics per a tot el territori de I'estat o particularitzar-se per zones geografiques.

Reglamentariament s’establira la relaci6 de components basics de costos a incloure en les
formules tipus.

6.2.2. Revisi6 en casos de demora en l'execucio (article 104 LCSP).

Quan la clausula de revisio s’apliqui sobre periodes de temps en els quals el contractista hagués
incorregut en mora i sense perjudici de les penalitats que fossin procedents, els indexs que es
tindran en compte seran els que haguessin correspost a les dates establertes en el contacte per
a la realitzacié de la prestacié dins de termini, llevat que els corresponents al periode real
d’execucid produissin un coeficient inferior, que s’apliquenaquests darrers.

6.2.3. Pagament de I'import de la revisio.

Ara l'article 105 LCSP concreta que lI'import de les revisions es fara efectiu d’ofici mitjangant
I'abonament o descompte que correspongui en les certificacions o pagaments parcials, ajustant-
se a la certificacié final o en la liquidacié del contracte.

6.3. El Reial Decret 55/2017, de 3 de febrer.

6.3.1. Principis comuns a totes les revisions de preus.

L'0rgan de contractacio podra establir una féormula de revisié periodica i predeterminada en la
qual els costos inclosos s'ajustaran a aquests principis:

a) Principi de referenciacié a costos.
b) Principi d’eficiencia i bona gestié empresarial.
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c) Limit als costos de la ma d’obra.
6.3.2. El principi de referenciacié a costos (article 3 RLDEE).

Tota revisid6 prendra com a referéncia l'estructura de costos de l'activitat, ponderant cada
component en funcié del seu pes respecte del valor integre.

Els regims de revisid només inclouran:

a) Els costos indispensables; un cost és indispensable quan no sigui possible el ple
compliment de les obligacions contractuals exigibles sense incérrer en aquest cost.

b)

c) Els costos directament associats a les activitats retribuides pels valors monetaris
susceptibles de revisio.

d) Si l'operador realitzés altres activitats només es tindran en compte els costos relatius a
I'activitat que es revisa, i hauran d’explicitar-se els criteris d'imputacié de despeses
comunes a activitats diverses.

e) En abséncia de variacié de costos no es produira cap canvi en el valor monetari subjecte
a revisio.

f) Els increments i les disminucions en els costos susceptibles de revisié donaran lloc a
revisions a l'alca o a la baixa, respectivament.

6.3.3. El principi d’eficiéncia i bona gestié empresarial (article 4 RLDEE).

Caldra prendre sempre com a referéncia 'estructura de costos que una empresa eficient i ben
gestionada hauria hagut de suportar per desenvolupar I'objecte del contracte amb el nivell minim
de qualitat exigit pel clausulat del contracte. L'estructura de costos s’haura de justificar en la
memoria que acompanyi l'expedient de contractacié i es determinara atenent les millors
practiques disponibles en el sector. Amb aquesta finalitat podran considerar-se indicadors
objectius d’eficiencia, com ara costos unitaris, productivitat o qualitat del bé o servei a igualtat
de preu.

Unicament es tindran en compte les variacions de costos que no haguessin pogut ser eludides a
través de practiques com ara el canvi de subministrador.

Com a condicié necessaria de la revisid s’exigira el compliment dels requisits de qualitat i
obligacions essencials estipulades en els plecs o en el contracte.

6.3.4. Limit als costos de la ma d’obra (article 5 RLDEE).
Quan sigui possible revisar els costos de ma d’obra?’, l'increment repercutible a aquests no podra

superar l'increment experimentat per la retribucié del personal del sector public, d’acord amb
les lleis de pressupostos generals de |I'Estat.

27 Recordem que els costos de ma d’obra només seran revisables en aquells contractes en els quals el
periode de recuperacio de la inversid sigui igual o superior a cinc anys i la intensitat en I'Us del factor treball
sigui considerada significativa.
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6.4. Principis per a l'’establiment de formules (article 7 RLDEE).

Per tal que els costos puguin ser inclosos en una formula de revisié periodica i predeterminada
caldra que reuneixin un seguit de requisits:

a)

b)

o)

d)

e)

f)

9)

h)

Hauran de ser significatius, és a dir, hauran de representar almenys I'1 per 100 del valor
integre de l'activitat.

No inclouran les variacions de les despeses financeres, amortitzacions, despeses generals
o d’estructura ni el benefici industrial. Observi’s que en aquest extrem el reglament
reitera 'article 89 TRLCSP.

Es podran incloure els costos de ma d’‘obra amb les limitacions ja vistes:

- només en aquells contractes en els quals el periode de recuperacioé de la inversio sigui
igual o superior a cinc anys i la intensitat en I’Us del factor treball sigui considerada
significativa (article 89.2 TRLCSP).

- l'increment repercutible a aguests costos no podra ser superior al que experimenti el
personal al servei del sector public, conforme a les Lleis de Pressupostos Generals de
I’Estat (article 5 RLDEE).

Cada component del cost inclos en la férmula de revisido haura de ser aproximat per un
preu individual o index especific de preus, el qual:

- Sera tan desagregat com sigui possible.

- No incorporara, en la mesura del possible, elements aliens al cost.
- Haura d’estar disponible al public.

- No ha de ser modificable unilateralment per I'operador.

Quan es trobin disponibles al public s’utilitzaran preferentment preus individuals o indexs
especifics de preus que excloguin 'efecte de les variacions impositives. Per variacions
impositives hem d’‘entendre els canvis legislatius que modifiquin el tipus impositiu d’'un
impost (I'IVA, per exemple).

Cas que la normativa aplicable a l'activitat imposi I’obligacié de realitzar una comptabilitat
de costos i aquesta hagués estat aprovada conforme a aquesta normativa, I’0rgan de
contractacioé podra establir una férmula basada en la informacié continguda en aqueixa
comptabilitat.

Per a la determinacid de la formula I'drgan de contractacid podra tenir en compte les
possibilitats existents en el mercat de cobertura del risc de variacio dels costos d'una
activitat, amb la finalitat de decidir I'exclusio o la inclusié en la férmula d’un determinat
component de cost.

Les formules podran incloure mecanismes que incentivin un comportament eficient, com
ara:

- Un component que moduli les revisions en funcié de I'eficiéncia, la productivitat o la
qualitat del producte o servei.

- Un limit a la translacié de la variacié d’un determinat component de cost susceptible
de revisid, que pugui ser concretat com un percentatge maxim a aplicar sobre la
variacié d'aquest.
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- Unlimit a la variacio del valor monetari objecte de revisid periddica. Aquest limit podra
definir-se, bé com un valor monetari o index en termes absoluts o bé com una taxa
de creixement maxima.

6.5. Revisio de preus en el contracte d’obres (article 8 RLDEE).

Els contractes d’obres poden ser revisats aplicant les formules-tipus generals vigents i els indexs
mensuals de preus dels materials basics elaborats per I'INE i publicats trimestralment mitjancant
ordre del Ministre d’Hisenda i Funcidé Publica, sempre i quan els plecs del contracte haguessin
detallat la formula de revisid aplicable.

Aguesta revisio només podra tenir lloc transcorreguts dos anys des de la formalitzacié del
contracte i executat, almenys, el 20 per 100 del seu import.

La relacié de materials basics i les formules-tipus generals aplicables a aquests contractes son
les recollides, respectivament, en els annexos Ii Il del RD 1359/2011, de 7 d’'octubre, i les noves
formules-tipus generals que puguin establir-se reflectiran la ponderacié en el preu del contracte
del cost dels materials basics i de I'energia incorporats al procés de generacidé de les prestacions
objecte d’aquest, conforme al previst a I'article 89 TRLCSP.

Els productes o grups de productes que han de considerar-se en el calcul de I'index de preus de
cada material basic sén els recollits en I'annex Unic de I'Ordre HAP/1292/2013, de 28 de juny,
per la qual s’estableixen les regles de determinacio dels indexs que intervenen en les formules
de revisié de preus dels contractes publics o qualsevol altra que la substitueixi.

Recordi’s que les férmules tipus d'aquests contractes no inclouen el cost de la ma d’obra en cap
cas.

6.6. Revisio de preus en els altres contractes (articles 9 i 10).

En els altres contractes procedira la revisio periddica i predeterminada transcorreguts dos anys
des de la formalitzacié del contracte i executat, almenys, el 20 per 100 del seu import?8, quan
concorrin acumulativament les circumstancies seglents:

a) Que el periode de recuperacié de la inversié del contracte sigui igual o superior a cinc
anys.

b) Que aixi estigui previst en els plecs, que hauran de detallar la formula de revisid aplicable.
6.6.1. El periode de recuperacio de la inversio.

El periode de recuperacio de la inversid és una previsidé que, a partir de la entrada en vigor de
la LCSP, haura de fer I’0rgan de contractacié abans d’incoar el procediment i documentar-la
convenientment mitjancant una memoria que formara part de I'expedient de contractacio.

S’entén per periode de recuperaciéo de la inversido aquell en el qual puguin previsiblement
recuperar-se les inversions realitzades per a la correcta execucio de les obligacions previstes en
el contracte, i es permeti al contractista I'obtencié d’'un benefici sobre el capital invertit en
condicions normals d’explotacid. Amb la nova llei el periode de recuperacié de la inversid sera el
gue determinara la duracid dels contractes d’activitat

28 Recordi’s que en els contractes de gestié de serveis publics, la condicié relativa al percentatge d’execucio
del contracte no sera exigible a efectes de procedir a la revisid periodica i predeterminada.
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La determinaci6 del periode de recuperacié de la inversio es basara en parametres objectius, en
funcioé de l'objecte del contracte. Les prediccions seran raonables i, sempre que sigui possible,
basades en fonts estadistiques oficials.

La revisid no podra tenir lloc una vegada transcorregut el periode de recuperacié de la inversid
(article 9.5 RLDEE).

L'article 10.2 RLDEE utilitza una féormula per a calcular el periode de recuperacié de la inversid
la qual parteix de la previsio anyal d'un flux de caixa esperat, entés com la diferéncia entre els
cobraments i els pagaments. Aquest flux de caixa esperat vindra definit per la suma de dos
fluxos de caixa:

a) El procedent de les activitats d’explotacid i
b) El procedent de les activitats d’inversio.

El flux de caixa esperat, durant els primers anys sera negatiu, com a conseqiiéncia de
comptabilitzar-se les inversions que cal amortitzar durant tota la vigéncia del contracte. Pero en
anys successius és ja positiu. L’any en el qual el sumatori de fluxos de caixa previstos o esperats
des de l'origen doni un valor superior o igual a 0, és l'any que determinara el periode de
recuperacio de la inversid i, en conseqliéncia, I'any que s’extingira el contracte pel transcurs de
la seva vigencia. Com diu el reglament, el periode de recuperacio de la inversio és el minim valor
de n per al qual es compleix la desigualtat.

La formula que utilitza I'article 10.2 del RLDEE preveu altres variables ultra els fluxos anyals de
caixa, com ara la taxa de descompte o tipus d’interés, el valor de la qual sera el rendiment mig
en el mercat secundar del deute de I'Estat a deu anys en els darrers sis mesos incrementat en
un diferencial de 200 punts basics?°.

6.6.2. La previsio de la formula de revisio en els plecs.

En una memoria que acompanyara |'expedient de contractacié I'drgan de contractacié haura de
justificar el caracter recurrent de la variacio dels diferents components de cost a considerar en
la férmula de revisidé de preus, el compliment dels principis i limits esmentats fins ara, aixi com
el periode de recuperacié de la inversio del contracte. Haura de justificar-se, aixi mateix, que els
indexs escollits sén aquells que, amb la major desagregacié possible d’entre els disponibles al
public, reflecteixin millor I’evolucié del component de cost susceptible de revisid en guestio.

Els plecs hauran d’especificar, almenys:

a) un desglossament dels components de cost de l'activitat objecte del contracte i la
ponderacié de cadascun d’ells sobre el preu del contracte.

b) els preus individuals o index de preus especifics associats a cada component de cost
susceptible de revisio.

c) el mecanisme d’incentiu d’eficiencia, en el seu cas, contemplat a l'article 7.8, abans
esmentat.

Quan s’utilitzi una formula tipus aprovada pel Consell de Ministres es simplifiquen les exigéncies
en els sentits seglents:

a) només s’exigira la justificacié del periode de recuperacié de la inversio, i

29 200 punts basics s6n 2 punts percentuals. El tipus mig ponderat de les obligacions de I'Estat a 10 anys,
durant el mes de febrer de 2017, per exemple, és de 1'1,73%.
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b) no sera exigible que els plecs continguin les especificacions anteriors.

D’altra banda, quan existeixi una férmula-tipus aprovada pel Consell de Ministres per a un
determinat contracte, I'0rgan de contractacié vindra obligat a incloure aqueixa féormula en els
plecs. I quan no existeixi formula tipus I'0rgan de contractacié haura de justificar el compliment
del principi d’eficiéncia i bona gestido empresarial de I'article 4, d’acord amb els mecanismes de
I'article 7.8 RLDEE.

6.6.3. Regles dels contractes amb preu igual o superior a 5.000.000.- €.

En aquests contractes I'organ de contractacié incloura a I'expedient de contractacié un informe
preceptiu valoratiu de I'estructura de costos, emeés pel Comité Superior de Preus de Contractes
de I'Estat (CSPCE). A aquests efectes I’0rgan de contractacié haura de:

a) Sol-licitar a cinc operadors economics del sector la remissido de la seva estructura de
costos.

b) Elaborar una proposta d’estructura de costos de I|'activitat utilitzant, sempre que sigui
possible, la informacié que rebi dels operadors economics esmentats a la lletra anterior.

c) Sotmetre la seva estructura de costos a un tramit d’informacié publica per un termini de
20 dies. Les al-legacions que es presentin hauran de ser acceptades o rebutjades
motivadament en la memoria. En el cas de contractes de concessié d’obra publica I'organ
de contractaciéo podra optar per incloure aquest tramit en el d'informacié publica de
I'estudi de viabilitat.

d) Remetre la seva proposta d’estructura de costos al CSPCE que evacuara informe
preceptiu en el termini no superior a vint dies, comptats des de la recepcid de la proposta.

Si el CSPCE considera que la informacié remesa no és suficient o requereix algun aclariment,
podra sol-licitar de I'0rgan de contractacié la informacidé addicional; aquest requeriment
suspendra el termini d’emissié de l'informe fins que no hi hagi resposta de l'Organ de
contractacio.

Les Comunitats Autonomes i les entitats locals, aixi com els organs i entitats d’elles dependents
podran recaptar aquest informe de I’'0rgan autonomic consultiu en materia de contractacio
publica. A Catalunya, avui per avui i fins que no es constitueixi el Comité de Preus, aqu3est
organ és la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Generalitat. En tot cas I'0Organ
de contractacido haura de comunicar a efectes informatius al CSPCE i, en el seu cas, a l‘0rgan
autonomic consultiu corresponent, I’'estructura de costos inclosa en el plec.

Observi’s que el RLDEE utilitza una metodologia similar a la instaurada per la DF 92 de la Llei
40/2015, d'1 d’octubre, de régim juridic del sector public (LRISP), que incorpora una disposicio
addicional trenta-sisena en el TRLCSP, de nova redaccid, per la qual es crea I'Oficina Nacional
d’Avaluacido (ONA) que té per finalitat analitzar la sostenibilitat financera dels contractes de
concessions d’obres i de serveis amb caracter previ a la seva licitacido per I’Administracio de
I'Estat i les Corporacions locals. Ara no és el moment de referir-nos a aquesta institucié que, en
els casos en els quals s’exigeix el seu informe aquest és preceptiu i no vinculant, de manera
similar als informes que haura d’evacuar el CSPCE.

6.6.4. Regles dels contractes amb un preu inferior a 5.000.000.- €.

Per als contractes amb un preu inferior a cinc milions d’euros I'0rgan de contractacio haura de:
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a) Sol-licitar a cinc operadors economics del sector la remissido de la seva estructura de
costos.

b) Elaborar una proposta d’estructura de costos de I|'activitat utilitzant, sempre que sigui
possible, la informacié que rebi dels operadors economics esmentats a la lletra anterior.

c) Sotmetre la seva estructura de costos a un tramit d’informacié publica per un termini de
20 dies, amb caracter previ a I’'aprovacio dels plecs. Les al-legacions que es presentin
hauran de ser acceptades o rebutjades motivadament en la memoria. En el cas de
contractes de concessid d’obra publica I'0rgan de contractacié podra optar per incloure
aguest tramit en el d’informacio publica de I'estudi de viabilitat.

d) Comunicar a efectes informatius I'estructura de costos inclosa en el plec al CSPCE i, en
el seu cas, a I'0rgan autonomic consultiu corresponent.

6.7. El régim transitori de la LDEE.

El regim de revisio de preus dels contractes I'expedient de contractacid dels quals s’hagués iniciat
abans de 1'1.4.2015, data d’entrada en vigor de la LDEE, és l'establert en els plecs. Aixi ho
declara explicitament la disposicié transitoria d’aquesta llei, la qual clarifica en el seu apartat
primer que

. S’entendra que els expedients de contractacié han estat iniciats si
s’hagués publicat la corresponent convocatoria del procediment
d‘adjudicacié del contracte. En el cas del procediment negociat sense
publicitat, per determinar el moment d’iniciacié es tindra en compte la data
d’aprovacié dels plecs.

Els régims de revisio periodica i predeterminada aprovats amb anterioritat a I'entrada en vigor
de la LDEE (1.4.2015) mantindran la seva vigéncia fins a |'entrada en vigor del RLDEE
(6.2.2017), si bé en les formules, les referéncies a les variacions d’indexs generals, tals com
I'IPC i I'index de preus industrials, hauran de substituir-se pel valor zero.

Les modificacions del text de la Llei 29/1994, de 24 de novembre, d’Arrendaments Urbans, i de
la Llei 49/2003, de 26 de novembre, d’Arrendaments Rustecs, que son conseqliéncia de |'entrada
en vigor de la LDEE, seran exclusivament d’aplicacié als contractes que es perfeccionin amb
posterioritat a la seva entrada en vigor.

Pel que fa als contractes d’arrendament d‘immobles contemplats a I'article 4.1.p) TRLCSP, prévia
justificacio economica i amb caracter excepcional les parts podran incorporar un régim de revisid
periodica i predeterminada per a la renda (articles 4.6 LDEE i 6.2 RLDEE) .

Fins que no es publiqui I'index de lloguer d’oficines, previst a lI'article 4 de la LDEE, quan es pacti
un regim de revisi6 periodica i predeterminada en els contractes d’arrendament d'immobles en
els que sigui part el sector public perfeccionats a partir de I’'entrada en vigor d’aquesta llei
(1.4.2015), s’aplicara l'index de preus de lloguer de I’'habitatge de I'IPC de I'INE, a nivell,
provincial.
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VIII. PROCEDIMENTS D’ADJUDICACIO.

1. ANUNCI DE LICITACIO I ELECCIO DEL PROCEDIMENT D’ADJUDICACIO.

Amb la nova llei desapareix I’'obligacié de la publicitat de I’'anunci de licitacié en butlletins oficials,
excepte el DOUE per a contractes el valor estimat dels quals sigui igual o superior als llindars
comunitaris. Conforme a l'article 135 LCSP I'anunci de licitacid per a I'adjudicacié de contractes
de les Administracions publiques, excepte en el procediment negociat sense publicitat, només
es publicara en el perfil de contractant. Quan el contracte estigui subjecte a regulacio
harmonitzada la licitacid es publicara, a més, al DOUE, havent de poder demostrar els poders
adjudicadors la data d’enviament de I'anunci de licitacié. La publicacié al DOUE sera també
possible, de forma voluntaria, quan I'drgan de contractacié ho consideri convenient.

Els anuncis de licitacié de contractes contindran la informacié recollida a I'annex III LCSP.

Les novetats més importants en matéria de procediments d’adjudicacié sén, d’una banda, la
creacio de dues noves tipologies, | procediment de licitaci6 amb negociacid i I'associacid per a la
innovacio i, de l'altra, la reduccié dels terminis de presentacid d’ofertes.

A continuacié estudiarem tots aquests procediments, a excepcié de l'associacid per a la
innovacio, que sera estudiat en el capitol corresponent a les politiques socials, ambientals i
d’innovacié.

Diguem, abans, que larticle 116.4 LCSP requereix justificar adequadament I'eleccio del

procediment d’'adjudicacio, partint de la base que, conforme a l'article 131.2 LCSP I'adjudicacié
es realitzara ordinariament per procediment obert o restringit.

2. PROCEDIMENT OBERT (articles 156 a 159 LCSP).

No hi ha negociacié. Tot empresari pot presentar una proposicio.

2.1. Presentacio6 de proposicions.

2.1.1. En contractes no subjectes a regulacié harmonitzada.

Conforme al 156.6 LCSP en els contractes de serveis i subministraments de les Administracions
publiques no subjectes a regulacié harmonitzada el termini de presentacié de proposicions no
sera inferior a 15 dies, comptats a partir del dia seglient al de la publicacié de I'anunci en el

perfil de contractant.

En els contractes d’obres, concessid d’obres i concessié de serveis el termini sera, com a minim,
de 26 dies.

2.1.2. En contractes subjectes a regulacié harmonitzada.

El termini de presentacid de proposicions, comptat sempre des de la data d’enviament de I'anunci
de licitacio a I'Oficina de Publicacions de la UE, no sera inferior a:

a) 35 dies, per als contractes d’obres, serveis i subministraments; aquest termini podra
reduir-se en els casos seglients:

e A quinze dies, si I'0rgan de contractacido hagués enviat un anunci d'informacié
prévia amb una antelaci6 maxima de dotze mesos i minima de 35 dies abans de
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I'enviament de l'anunci de licitacidé, sempre que en ell s’hagués inclos tota la
informacié exigida disponible.

¢ En situacions d’urgéncia, tal com ve descrita a l'article 119 LCSP, I'0rgan de
contractacido podra fixar un altre termini que no sera inferior a quinze dies
comptats des de la data d’enviament de I'anunci de licitacio.

e Sil’0rgan de contractacio acceptés la presentacié d'ofertes per medis electronics,
podra reduir-se I'anterior termini de 35 dies en 5 dies.

b) 30 dies, per a les concessions d’obres i serveis. En aquests contractes també sera
aplicable la reduccié en cinc dies quan s’acceptés la presentacié d’ofertes per medis
electronics.

2.1.3. Publicitat en el perfil.

Sense perjudici de la publicitat al DOUE, en els procediments oberts la publicacié de I'anunci en
el perfil de contractant haura de fer-se, en tot cas, amb |'antelaci6 minima prevista per als
contractes no subjectes a regulacié harmonitzada.

Veiem, doncs, que s’escurcen en tots els casos els terminis previstos en el TRLCSP, que passen
tots a ser més reduits excepte el de la publicitat interior, que continua sent el mateix.

2.2. Examen de proposicions i proposta d’adjudicacié (article 157 LCSP).

La mesa de contractacio qualifica la documentacié de l'article 140, que es presenta en sobre
separat o arxiu electronic distint al que contingui la proposicio.

Posteriorment la mesa examina les proposicions i formula la corresponent proposta
d’adjudicacio, previa sol-licitud de tots els informes técnics que tingui per convenient.

Quan s'utilitzi una pluralitat de criteris d’adjudicacid, de conformitat amb l'article 145 LCSP, els
licitadors hauran de presentar la proposicié en dos sobres o arxius electronics:

a) Un amb la documentacié que hagi de ser valorada conforme als criteris la ponderacio
dels quals depén d’un judici de valor, i

b) Un altre amb la documentacié que hagi de ser valorada conforme a criteris quantificables
mitjancant la mera aplicacié de formules.

En tot cas l'obertura del primer dels sobres o d’arxius electronics de les proposicions haura
d’efectuar-se en un termini maxim de vint dies comptats des de la finalitzacié del termini per a
presentar-les. En tot cas I'obertura de I'oferta economica es realitzara en acte public.

La proposta d’adjudicacid no crea dret en favor del licitador proposat, per bé que la no
adjudicacié en els seus termes haura de motivar-se.

2.3. Adjudicacio (article 158 LCSP).

Quan I'tnic criteri d’adjudicacid sigui el preu I'adjudicacié ha de recaure en el termini de 15 dies
des del seglient a I'obertura de les proposicions.

Quan es tinguin en compte una pluralitat de criteris, o quan, utilitzant-se’'n un, aquest sigui el
del menor cost del cicle de vida, I’'adjudicacié ha de recaure en el termini de 2 mesos des de
I'obertura de les proposicions, llevat que se n’'hagués establert un altre en el PCAP.
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Si la proposicid es contingués en més d'un sobre o arxiu electronic que haguessin d’obrir-se en
meés d’un acte independent, els terminis anteriors es computaran des del primer acte d’obertura
del sobre o arxiu electronic que contingui una part de la proposicio.

Els anteriors terminis s’ampliaran en 15 dies habils en el suposit de presumpcié d’anormalitat
prevista en l'article 149.4 LCSP.

Si no es produeix l'adjudicacido en aquests terminis els li citadors tindran dret a retirar llurs
proposicions.

3. PROCEDIMENT OBERT SIMPLICICAT (article 159 LCSP).

Es un procediment nou que agilita molt els tramits i que pot ser utilitzat en els contractes
seguents:

a) Obres, de valor estimat igual o inferior a 2.000.000.- €,
b) Subministrament i serveis de valor estimat igual o inferior a 100.000.- €.

A més d'aixd cal que entre els criteris d’adjudicacié previstos en el PCAP no n’hi hagi cap
avaluable mitjancant judici de valor o, d’haver-lo, la seva ponderacié no superi:

a) El 25 per 100 del total, o

b) El 45 per 100 del total, si el contracte té per objecte prestacions de caracter intel-lectual,
com els serveis d’enginyeria o arquitectura.

Les especialitats de publicitat del procediment obert simplificat son aquestes:

a) L'anunci de licitacid només ha de ser publicat al perfil de contractant.
b) Tota la documentacio de I'oferta ha d’estar disponible per medis electronics.
c) El termini de presentacié de proposicions no podra ser inferior a

- Quinze dies, des del seglient al de la publicacié de I'anunci al perfil.
- 20 dies, en el contracte d’obres.

La tramitacid del procediment s’ajustara a les especialitats seglents:

a) Tots els licitadors han d’estar inscrits en el RELI o en el ROLEC3°,

b) No procedeix la constitucié de garantia provisional.

c) Les proposicions s’han de presentar en el registre de I’0rgan de contractacio.
d) Amb el model d’oferta es presentara la declaracid responsable d’aptitud.

e) La valoracio dels criteris subjectes a un judici de valor es fara en set dies.

f) Si no concorren tota la documentacio es presentara en un unic sobre.

g) En cas d’urgéncia no es reduiran els terminis de l'article 119.2.b) LCSP.

30 D'acord amb la D.F. 162 LCSP la inscripcio en el RELI o ROLEC no sera exigible fins transcorreguts 10
mesos des de la publicacié de la Llei en el BOE, és a dir, fins el 10.9.18.
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4. PROCEDIMENT OBERT SIMPLIFICAT DE TRAMITACIO ABREUJADA.

Es regula a l'article 159.6 LCSP. Es una variant del procediment anterior, per la qual cosa, en
tot allo no previst en el darrer article citat, s’aplica el procediment obert simplificat. Aquesta
variant pot ser utilitzada en els contractes:

a) D’obres de valor estimat inferior a 80.000.- €, i
b) De subministraments i de serveis de valor estimat inferior a 35.000.- €.

S’exceptuen els contractes que tinguin per objecte prestacions de caracter intel-lectual, en els
quals no s’aplicara aquesta variant. La tramitacio és aquesta:

a) El termini de presentacié de proposicions no sera inferior a 10 dies habils.
b) Si es tracta de compres de béns disponibles en el mercat: 5 dies habils.

c) S’eximeix els licitadors de I'acreditacié d’ambdues solvéncies.

d) L'oferta es lliurara en un Unic sobre o arxiu electronic.

e) Els Unics criteris admesos son els quantificables mitjangant féormules.

f) La valoracio de les ofertes podra fer-se per mitjans electronics.

g) No es requerira la constitucié de garantia definitiva.

h) La formalitzacid pot ser la firma d’acceptacio del contractista a I’'adjudicacio.

5. PROCEDIMENT RESTRINGIT (articles 160 a 165 LCSP).

5.1. Caracteritzacio.

En aquest procediment tampoc no hi ha negociacié. Tot empresari pot presentar una sol-licitud,
en resposta a una convocatoria de licitacid, perdo només poden presentar proposicié els candidats

seleccionats per I'0rgan de contractacio atenent a llur solvéncia.

Es el procediment especialment adequat quan es tracta de serveis intel-lectuals de complexitat
especial, com consultories d'arquitectura o d’enginyeria.

5.2. Sol-licituds de participacio.

En els procediments d’adjudicacioé subjectes a regulacié harmonitzada el termini de presentacio
de sol-licituds de participacio no podra ser inferior a 30 dies comptats des de la data d’enviament
de I'anunci al DOUE.

Quan l'anterior termini sigui impracticable per raons d’urgéncia, en els termes de l'article 119
LCSP, l'0rgan de contractacié en podra fixar un altre que, per als contractes d’obres,
subministraments i serveis no sera inferior als quinze dies des de la data d’enviament de I’'anunci
al DOUE.

L’'anunci en el perfil de contractant s’ha de fer amb una antelacié prévia de quinze dies en tot
cas. En els contractes no subjectes a regulacié harmonitzada el termini de presentacio de
proposicions no sera inferior a 15 dies, des de la publicacié de I'anunci de licitacié.

5.3. Seleccid dels candidats.

L'0rgan de contractacié fixara en el PCAP i en l'anunci de licitacié els criteris objectius de
solvéncia d’entre els assenyalats als articles 87 a 91 LCSP.
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L'd0rgan de contractacid assenyalara el nombre minim d’empresaris als quals invitara a participar,
gue no podra ser inferior a 5. També podra fixar el nombre maxim de candidats als quals invitara
a presentar oferta.

L'drgan de contractacié seleccionara els sol:licitants (entre el minim i el maxim) que hagin de
passar a la fase segient i els invitara per escrit a presentar llurs proposicions. El contingut de
les invitacions i la informacié als candidats sera I'establerta a I'article 163 LCSP.

5.4. Contingut de les invitacions.

Les invitacions contindran una referéncia a I'anunci de licitacié publicat i la data limit per a la
recepcidé d’ofertes, I'adreca a la qual hagin d’enviar-se i la llengua en la qual hagin d’estar
redactades, ultra el castella; els criteris d’adjudicacid i llur ponderacié.

La invitacio incloura un exemplar del PCAP i de la documentacié complementaria o les indicacions
relatives al seu accés electronic.

5.5. Proposicions.

El termini per a la presentacido de proposicions subjectes a regulacié harmonitzada no sera
inferior a 30 dies, a partir de la tramesa de la invitacid escrita. Aquest termini podra reduir-se:

a) Quan s’hagués enviat I'anunci d’informacié prévia amb una antelacié maxima de 12
mesos i minima de 35 dies, a 10 dies.

b) En situacions d’urgéncia, tal com ve descrita a l'article 119 LCSP, I'0rgan de contractacié
podra fixar un altre termini que no sera inferior a deu dies comptats des de la data
d’enviament de I'anunci de licitacié.

c) Sil'dorgan de contractacio acceptés la presentacié d'ofertes per medis electronics, podra
reduir-se l'anterior termini de 30 dies en 5 dies.

En les concessions d’obres i serveis només es podra reduir el termini general de 30 dies quan es
doni la circumstancia establerta en la lletra c) anterior.

En els procediments restringits no subjectes a regulacid harmonitzada, el termini per a la
presentacié de proposicions no sera inferior a 10 dies, comptats des de la data d’enviament de
la invitacio.

5.6.Adjudicacio.

En I'adjudicacio del contracte sera d’aplicacié el que preveu la LCSP per al procediment obert.

6. PROCEDIMENT AMB NEGOCIACIO (articles 166 a 171 LCSP).

6.1. Caracteritzacio.

En els procediments amb negociacioé I'adjudicacié recau en el licitador elegit justificadament per
I’6rgan de contractacid, després de negociar les condicions del contracte amb un o més

candidats.

En el PCAP es determinaran:
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a)

b)

c)

d)

e)

els aspectes econdomics i técnics que en el seu cas haguessin de ser objecte de negociacid
amb les empreses;

la descripcio de les necessitats de I’0rgan de contractacio i de les caracteristiques exigides
per als subministraments, obres o serveis que hagin de contractar-se;

el procediment que se seguira per a negociar, que en tot moment garantira la maxima
transparéncia de la negociacid, la publicitat i la no discriminacié entre els licitadors que
hi participin;

els elements de la prestacié objecte del contracte que constitueixin els requisits minims
que han de complir totes les ofertes, i

els criteris d’adjudicacié.

Observem que aquests procediments s’han complicat molt, fins el punt que ja no és aconsellable
utilitzar-los, oimés quan el procediment de licitaci6 amb negociacid requereix publicar un anunci
de licitacid, exigéncia aquesta que només s’exclou en els casos excepcionals del procediment
negociat sense publicitat.

6.2. El procediment de licitacio amb negociacio.

6.2.1.

Suposits d’aplicacio.

En tots els contractes tipics, en algun dels suposits segiients:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Quan resulti imprescindible que la prestacid, tal com es troba disponible en el mercat,
sigui objecte d’un treball previ de disseny o d’adaptacié per part dels licitadors.

Quan la prestacié objecte del contracte inclogui un projecte o solucions innovadores.

Quan el contracte no pugui adjudicar-se sense negociacions prévies degut a
circumstancies especifiques vinculades a la naturalesa, la complexitat o la configuracié
juridica o financera de la prestacié que constitueixi el seu objecte, o pels riscos inherents
a aquesta prestacio.

Quan I'drgan de contractacid no pugui establir amb la precisio suficient les especificacions
técniques per referéncia a una norma, avaluacio técnica europea, especificacidé técnica
comuna o referéncia técnica.

Quan en els procediments oberts o restringits seguits préviament només haguessin estat
presentades ofertes irregulars o inacceptables.

Quan es tracti de contactes de serveis socials personalissims que tinguin com a
caracteristica determinant I’'arrelament de la persona en I'entorn d’atencid social, sempre
que l'objecte del contracte consisteixi en dotar de continuitat en I'atencié de les persones
gue ja eren beneficiaries d’aquest servei.

Observem que, dels sis suposits precedents, cinc es refereixen a circumstancies molt concretes
que afecten totes elles a la naturalesa de I'objecte o de la prestacié.

Per ofertes irregulars hem d’entendre:

a)
b)

les que no es corresponen als plecs;
les rebudes fora de termini;
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c) les que mostrin indicis de col-lusié o corrupcio;
d) les que haguessin estat considerades anormalment baixes;

Es consideraran inacceptables, en particular, les ofertes:

a) presentades per licitadors que no posseeixin la qualificacid requerida, i
b) el preu de les quals superi el pressupost base de licitacio.

6.2.2. Tramitacio.

L'drgan de contractacié en tot cas haura de publicar un anunci de licitacié en la forma prevista
a l'article 135 LCSP.

Sén d’aplicacid al procediment de licitacid amb negociacio les normes contingudes en els articles
160.1, 161, 152, 163 i 164.1 LCSP relatius al procediment restringit.

El nombre minim de les empreses a les quals s’invitara a negociar sera de tres. Quan el nombre
de candidats que reuneixin els criteris de seleccid sigui inferior a aquets minim, I'organ de
contractaciéo podra continuar el procediment amb les empreses que reuneixin les condicions
exigides, sense que sigui possible invitar a empresaris que no haguessin sol:licitat participar.

L'article 169 preveu altres regles de tramitacié d’aquest procediment, com ara la possibilitat de
negociar en fases successives. A I’'expedient quedara constancia de les invitacions cursades, les
ofertes rebudes i de les avantatges obtingudes amb la negociacié.

En el decurs del procediment, I'0rgan de contractacid i la mesa compliran amb la seva obligacid
de confidencialitat i no revelaran a la resta de participants les dades designades com a
confidencials que els hagués comunicat un candidat o licitador sense el seu consentiment, que
no tindra caracter genéric sind especific per a una informacié concreta cada vegada.

Quan l'organ de contractacié decideixi concloure la negociacio informara tots els licitadors i
establira un termini comua per a la presentacié d’ofertes noves o revisades. La mesa verificara
gue les ofertes definitives s’ajusten als requisits minims, les valorara i elevara la corresponent
proposta a I'organ de contractacio, que adjudicara.

6.3. El procediment negociat sense publicitat.
6.3.1. Suposits d’aplicacio.

D’acord amb l'article 168 LCSP els organs de contractacié podran adjudicar contractes utilitzant
el procediment negociat sense la prévia publicacié d’'un anunci de licitacié, Gnicament en els
casos seglents:

a) en els contractes d'obres, subministraments, serveis, concessié d’obres i concessié de
serveis, en els casos que:

¢ No s’hagués presentat cap oferta; cap oferta adequada, cap sol:licitud de participacio;
o cap sol-licitud de participacié adequada en un procediment obert o restringit previ,
sempre que les condicions inicials no es modifiquin substancialment, sense que en
cap cas no es pugui incrementar el pressupost base de licitacié ni modificar el sistema
de retribucié i que s’envii un informe a la Comissié Europea quan aquesta aixi ho
sol-liciti. Es considerara que una oferta no és adequada quan no sigui pertinent per al
contracte, per resultar manifestament insuficient per satisfer les necessitats i els
requisits de I’0rgan de contractacid. Es considerara que una sol-licitud de participacio
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no és adequada quan qui la presenti hagi de ser o pugui ser exclos del procediment,
0 no satisfa els criteris de seleccid establerts per I'0rgan de contractacio.

Quan les obres, subministraments o serveis només puguin encomanar-se a un
empresari determinat, per alguna de les raons segiients:

o Que el contracte tingui per objecte la creacié o adquisicié d'una obra d‘art o
representacié artistica Unica no integrant del Patrimoni Historic Espanyol.

o Que no existeixi competéncia per raons técniques;

o Que procedeixi la proteccido de drets exclusius, inclosos els drets de propietat
intel-lectual o industrial.

Quan el contracte hagués estat declarat desert o reservat, o quan la seva execucio
hagués d’anar acompanyada de mesures de seguretat especials conforme as la
legislacié vigent, o quan o exigeixi la proteccido dels interessos essencials de la
seguretat de l'estat.

b) En els contractes d’obres, subministraments i serveis en els casos que:

Una imperiosa urgéncia resultant d’esdeveniments imprevisibles per I’‘0rgan de
contractacio que no li siguin imputables, demandi una rapida execucié del contracte
gue no pugui aconseguir-se mitjangant la tramitacié d’urgéncia de l'article 119 LCSP.

Quan en els procediments oberts o restringits previs només s’haguessin presentat
ofertes irregulars o inacceptables, sempre i quan en la negociacié s’incloguin tots els
licitadors que, en el procediment antecedent haguessin presentat ofertes conformes
amb els requisits formals del procediment de contractacio, i sempre que les condicions
inicials del contracte no es modifiquin substancialment, sense que en cap cas no es
pugui incrementar el preu de licitacido ni modificar el sistema de retribucid. Es donen
per reproduides les definicions d’ofertes irregulars i inacceptables.

¢) En uns determinats contractes de subministrament, com ara quan els productes es

d)

e)

fabriquin exclusivament per a fins d’investigacié, o bé quan es tracti d’entregues
addicionals efectuades pel proveidor inicial.

En els contractes de serveis, a més, en el suposit que el contracte sigui la conseqliéncia
d’un concurs de projectes que hagi d’adjudicar-se al guanyador.

En els contractes d’obres i de serveis, a més, quan les obres o serveis que constitueixin
el seu objecte consisteixin en la repeticié d’altres similars adjudicats al mateix
contractista prévia publicacié de I’'anunci de licitacio.

6.3.2. Tramitacio.

Els organs de contractacié Unicament faran Us del procediment negociat sense publicacié prévia
de I'anunci de licitacié quan es doni algun dels suposits anteriors.

En la tramitacié del procediment aplicaran les normes del procediment de licitaci6 amb
negociacio, en tot el que resulti d'aplicacid.
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7. DIALEG COMPETITIU (articles 172 a 176 LCSP).

La LCSP, juntament amb els procediments obert, restringit, negociat i d’associacié per a la
innovacio, regula el dialeg competitiu en els articles 172 a 176. En aquest procediment la mesa
especial de dialeg competitiu dirigeix un dialeg amb els candidats seleccionats, a sol-licitud d’ells,
a fi de desenvolupar una o varies solucions susceptibles de satisfer les seves necessitats i que
serviran de base per tal que els candidats elegits presentin una oferta.

Qualsevol empresa interessada podra presentar una sol-licitud de participacié en resposta a un
anunci de licitacio.

El dialeg competitiu podra utilitzar-se en els mateixos suposits que els del procediment de
licitacié amb negociacio de I'article 167 LCSP, ja vistos, i ha d’anar precedit de la publicacié d'un
anunci de licitacio.

El procediment, d’acord amb |'article 174 i seglients LCSP, és el seglient:

a) publicacié d’un anunci de licitacid en el qual es donen a conéixer les necessitats i requisits,
aixi com els criteris d’adjudicacio elegits i el termini aproximat d’execucid.

b) per remissié de l'article 174.2 als articles reguladors del procediment restringit, I’0rgan
de contractaci6 assenyala el nombre minim d’empresaris d’entre tots els que s’haguessin
presentat, als quals invitara a participar en el procediment, que no podra ser inferior a 3
(a diferéncia del procediment restringit, en el qual el nombre minim no pot ser inferior a
5). El nombre maxim, en canvi, pot ésser fixat o no, per bé que si es fixa s’ha d’indicar
en lI'anunci de licitacio.

¢) quan el nombre de candidats invitats a presentar proposicions, per complir els criteris de
seleccid, sigui inferior a tres, 1’0rgan de contractacio podra continuar el procediment amb
els que reuneixin les condicions exigides, i no podra invitar empresaris que no haguessin
sol-licitat participar ni a candidats que no posseeixin aquestes condicions.

d) les invitacions a formar part en el dialeg contindran una referéncia a I'anunci de licitacio
publicat i indicaran:

la data i lloc de l'inici de la fase de consulta;

les llenglies utilitzables;

els documents relatius a les condicions d’aptitud;
la ponderacio relativa als criteris d’adjudicacio.

e) tot seguit s’inicia un dialeg amb els candidats seleccionats per definir els medis per
satisfer les necessitats, atorgant un tracte igual a tots els licitadors. L’0rgan de
contractacido no podra revelar a la resta de participants les solucions proposades per
qualsevol dells.

f) quan l’d0rgan de contractacio es trobi en condicions de determinar les solucions adequades
a les seves necessitats, declara tancat el dialeg i cursa les invitacions als participants
per tal que presentin la seva oferta final.

g) l'drgan de contractacié avalua les ofertes, selecciona la econdmicament més avantatjosa
i adjudica el contracte.
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IX. LES POLITIQUES SOCIALS, AMBIENTALS I D'INNOVACIO.

1. EL NOU MARC NORMATIU DE LA DIRECTIVA 2014/24.

Hom parla d’integracid de politiques socials, ambientals i d'innovacié per referir-se a unes
determinades clausules que, de manera estratégica, s’'incorporen al contracte public. Aquestes
clausules no han format part, fins ara, de I’'objecte ni de la finalitat de la llei: I'article 1 del Text
reféos de la Llei de contractes del sector public aprovat per RDL 3/2011, de 14 de novembre
(TRLCSP) ni les esmenta.

Les clausules socials, ambientals i d'innovacié han estat, doncs, uns mers criteris instrumentals
gue s’establien en els plecs de clausules administratives particulars (PCAP) i que obligaven
I'adjudicatari d’'un contracte a realitzar el seu objecte complint unes determinades politiques
d’interés general3!. Per aquesta rad es parla d'integracié de politiques ambientals, socials i
d'innovacié, perque fins ara s'incorporaven en el contracte de forma no necessaria sind
merament estratégica. La seva naturalesa instrumental es derivava del fet que s’encaminaven
al compliment d’unes altres finalitats publiques, ultra les contractuals en sentit estricte.

Amb la nova Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, per la qual es
transposen a lI'ordenament juridic espanyol les Directives del Parlament Europeu i del Consell
2014/23/UE i 2014/24/UE (LCSP), la naturalesa accidental d‘aquestes clausules es veu
superada, en la mesura que el seu article 1.3, de nova redaccid, incorpora les politiques socials
i mediambientals en la mateixa definicié de I’'objecte i finalitat de la llei:

En tota contractacié publica s’incorporaran de manera transversal i
preceptiva criteris socials i mediambientals sempre que guardin relacié amb
lYobjecte del contracte, en la conviccié que la seva inclusio proporciona una
millor relacié qualitat preu en la prestacié contractual, aixi com una major
i millor eficiéncia en la utilitzacié dels fons publics. Igualment es facilitara
l‘accés a la contractacio publica de les petites i mitjanes empreses, aixi com
de les empreses d’economia social.

A partir de la entrada en vigor de la LCSP, el proper 9 de marg de 2018, s’haura de valorar de
forma preceptiva la incorporacié de criteris socials i mediambientals en totes les contractacions
publiques, amb I’lnica exigéncia que aquests criteris guardin relacié amb |'objecte del contracte.
Aixi es despren, també, de I'article 67.2 de la Directiva 2014/24.

La LCSP es refereix a aquestes politiques en els seus articles seglients:

a) Article 1. Objecte i finalitat.

b) Article 28. Necessitat i idoneitat del contracte.

c) Article 35. Contingut minim del contracte.

d) Article 71. Prohibicions per contractar.

e) Article 72. Apreciacio de la prohibicié per contractar.

f) Article 88. Solvéncia técnica en els contractes d’obres.

g) Article 90. Solvéncia técnica en els contractes de serveis.

h) Article 91. Solvencia técnica en els restants contractes.

i) Article 93. Compliment de normes de garantia de la qualitat.
j) Article 94. Compliment de normes de gestié mediambiental.
k) Article 122. Plec de clausules administratives particulars.

[) Article 124. Plec de prescripcions técniques particulars.

31 Informe 4/2001, de 23 de novembre i Informe 2/2006, de 9 de febrer, ambdds de la Junta Consultiva
de Contractacio Administrativa de Catalunya (JCCAC).
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m) Article 125.
Article 126.
Article 127.
Article 129.
Article 145.
Article 146.
Article 147.
Article 148.
Article 149.
Article 201.

n)
0)
)
q)
r)
s)
t)
u)

v)

Definicio de determinades prescripcions técniques.
Regles per a |'establiment de prescripcions técniques.
Etiquetes.

Informacio sobre obligacions.

Requisits i classes de criteris d'adjudicacié del contracte.
Aplicacié dels criteris d’adjudicacio.

Criteris de desempat.

Definicio i calcul del cicle de vida.

Ofertes anormalment baixes.

Obligacions en matéria mediambiental, social i laboral.

Article 202.
Article 215.

Condicions especials d’execucié del contracte.
Subcontractacio.

w)
X)

La majoria d’aquestes disposicions es refereixen exclusivament a les clausules socials i
mediambientals. Les politiques d'innovacié hi sén presents molt de passada, per bé que la llei
preveu un procediment d’associacié per a la innovacid, al qual també ens referirem, en els seus
articles 177 a 182.

1.1. Ara cal valorar la incorporacié d’aquestes clausules.

La incorporacio de clausules socials, mediambientals i d’innovacié en el contracte ha de ser
objecte d’una valoracié; aquesta és una exigéncia ineludible des del mateix moment de
justificacio de la necessitat i idoneitat del contracte. L'article 28.2 LCSP obliga, en efecte, a
valorar

... la incorporacio de consideracions socials, mediambientals i d’innovacio
com aspectes positius en els procediments de contractacié publica.

El PCAP és l'instrument adequat per definir si aqueixes consideracions socials, laborals i
mediambientals s’‘inclouen com a

a) criteris d'adjudicacio,
b) criteris de solvéncia, o
c) condicions especials d’execucid,

puix que les tres modalitats sén possibles conforme declara I'article 122.2 LCSP. I no només el
PCAP; també el plec de prescripcions tecniques particulars (PPTP) haura de definir les condicions
socials i ambientals, si més no ens els contractes d’obres, subministraments i serveis, conforme
estableixen els articles 124 a 126.

Finalment, I'article 129 LCSP consagra un sistema d’informacié mutua relatiu a la protecci6 del
medi ambient, ocupacié i condicions laborals:

a) L'organ de contractacid podra assenyalar en el PCAP |'organisme en el qual els candidats
podran obtenir informacio sobre les obligacions relatives a la proteccié del medi ambient,
proteccié de l'ocupacio, igualtat de génere condicions de treball i prevencié de riscos
laborals i insercié sociolaboral de les persones amb discapacitat, i a l'obligacid de
contractar un nombre o percentatge especific de persones amb discapacitat.

b) L’0rgan de contractacio sol-licitara als licitadors que manifestin haver tingut en compte

en l'elaboracié de llurs ofertes les obligacions derivades de les disposicions vigents en

materia de proteccié del medi ambient, proteccié de |'ocupacio, igualtat de génere,
condicions de treball, prevencio de riscos laborals i insercié sociolaboral de les persones
amb discapacitat, i I'obligacié de contractar un nombre o percentatge especific de
persones amb discapacitat, i proteccié del medi ambient.
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Si, com acabem de veure, l'article 1.3 LCSP parla de transversalitat és perquée les clausules
socials3? i mediambientals?3® poden apareixer en les tres fases del procediment de contractacio:

a) Fase de licitacio: en el procés de seleccidé del contractista intervenen les denominades
clausules d’accés, que imposen determinades obligacions en matéria social i
mediambiental per tal de poder contractar. Aquestes clausules vénen emparades a
I'article 18.2 de la Directiva 2014/24.

b) Fase d’adjudicacido: en aquesta fase intervenen els criteris d’adjudicacié dels contractes i
les denominades clausules de desempat, que només operen en el suposit d’igualtat de
condicions. La possibilitat de qué aqueixes clausules puguin concoérrer fins i tot com a
criteris d’adjudicacié és, com veurem, la novetat més important introduida per aquest
nou marc normatiu.

c) Fase d’execuci6: en la fase d’execucié és quan es concreten les obligacions del
contractista consistents en respectar determinades condicions socials i mediambientals,
com per exemple en relaci6 amb la subcontractacié i en les condicions d’execucio del
contracte.

2. FASE DE LICITACIO: LES CLAUSULES D’ACCES.

En aquesta fase analitzarem les prohibicions de contractar, els criteris de solvéncia, les baixes
desproporcionades o temeraries i els contractes reservats.

2.1. Les prohibicions de contractar.

Tant l'article 60.1, lletres a) i b) TRLCSP com l'article 71.1, lletres a) i b) LCSP impedeixen que
puguin contractar amb els ens del sector public, entre d’altres:

¢ les persones condemnades mitjancant sentencia ferma per delictes contra la Seguretat
Social, delictes contra els drets dels treballadors i delictes relatius a la proteccié del medi
ambient.

e Les persones sancionades amb caracter ferm per infraccié greu en mateéria d’integracio
laboral i d'igualtat d’oportunitats i no discriminacié de persones amb discapacitat.

e Les persones sancionades amb caracter ferm per infracci6 molt greu en matéria
mediambiental, de conformitat amb I'establert a la normativa vigent; o per infraccié molt
greu en mateéria laboral o social, d’acord amb el que disposa el text refés de la Llei sobre
infraccions i sancions en |'ordre social (LISOS), aprovada per RDL 5/2000, de 4 d'agost,
aixi com per la infraccié greu3* prevista en el seu article 22.2.

Aixi mateix, l'article 71.1.d) LCSP continua establint la prohibicié de contractar consistent en no
trobar-se al corrent de les obligacions de Seguretat Social o, en el cas d’empreses de 50 0 més

32 Ramos-Pérez Olivares, A. La regulacion de las cldusulas sociales en los contratos del sector publico tras
el Real Decreto Legislativo 3/2011. La Ley. Grupo Wolters Kluwer. Madrid — maig 2012. 12 ed.

33 AAVV. (Dir. Razquin Lizarraga, M.M.). Nueva contratacion publica: mercado y medio ambiente. Thomson
Reuters Aranzadi. Pamplona - 2017. 12 ed.

34 No sol-licitar la filiacié inicial o I'alta dels treballadors que ingressin al seu servei, o sol-licitar-la, com a
conseqléncia d’'actuacio inspectora, fora del termini establert.
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treballadors, no complir amb el coeficient del 2 per cent dels treballadors amb discapacitat,
d’acord amb l'article 42 del RDL 1/2013, de 29 de novembre, pel que s’aprova el text refés de
la Llei general de drets de les persones amb discapacitat i de la seva inclusié social.

I ara la LCSP afegeix, en aquest mateix article 71.1.d), una nova prohibicié de contractar, en el
cas d’empreses amb més de 250 treballadors, consistent en no complir amb l'obligacié de
comptar amb un pla d’igualtat conforme determina l'article 45 de la Llei organica 3/2007, de 22
de marg, per a la igualtat de dones i homes.

En tots els casos anteriors l'acreditacio es fara valer a través de la corresponent declaracid
responsable3>,

2.2. Els medis d’acreditacio de la solvéncia técnica.

Com se sap, els criteris de solvéncia no son criteris de contracte sind criteris d’empresa. No son,
per tant, objecte de valoracié siné que intervenen com a impediment obstatiu, si no concorren,
o com a acreditacido de l'aptitud, en altre cas. Per aquesta ra6 la prudéncia aconsella, quan
s’utilitzin mesures de gestio ambiental en I'execucid del contracte com a criteri de solvéncia
técnica, que aquest no sigui I’'Unic medi admes per acreditar-la, a no ser que, per les especificitats
de I'objecte, aquesta exclusivitat resulti convenientment motivada.

En el contracte de subministraments no és possible acreditar la solvéncia técnica mitjangant
mesures de gestié ambiental en I’execucio del contracte. En els altres contractes, si, perqué aixi
ho preveuen els articles 88.1.d), 90.1.f) i 91 LCSP.

2.3. Les baixes temeraries o desproporcionades.

La LCSP amplia els parametres de justificacié de les ofertes incurses en presumpcio de temeritat,
ara presumpcio d’anormalitat. El seu article 149.4 exigeix que es concedeixi un termini suficient
al licitador per tal que pugui justificar i desglossar raonadament i detallada el baix nivell dels
preus, o de qualsevol altre parametre en base al qual s’hagués definit I'anormalitat de I'oferta,
mitjancant la presentacidé de la informacio i dels documents que escaiguin.

35 La prohibicié de contractar s’apreciara directament per I'0rgan de contractacid, quan la senténcia o
resolucié administrativa s’hagués pronunciat expressament sobre el seu abast i duracié, subsistint durant
el termini assenyalat en aquestes (article 72.2 LCSP). Si la senténcia o resolucié no conté pronunciament
sobre el seu abast i duracié, aquestes hauran de determinar-se mitjancant un procediment que regularan
les normes de desenvolupament de la LCSP (article 72.5 LCSP). Aquest mateix procediment es seguira en
els casos seglients:

e Suposits de falsedat en la declaracio responsable, en les dades relatives a la capacitat i
solvéncia, o no posar en coneixement les variacions en la classificacié o en les dades
inscrites en el ROLECE.

e Tots els suposits de I'article 71.2 LCSP, com ara haver retirat indegudament una proposicié
o haver impossibilitat I'adjudicacié d’un contracte al seu favor, o haver deixat de formalitzar
un contracte, o haver incomplert les clausules essencials d’un contracte o les seves
condicions especials d’execucid, o haver donat lloc a la resolucié ferma i culpable d’un
contracte.

No procedira declarar la prohibici6 de contractar quan en el tramit d’audiéncia del procediment
corresponent l'interessat acrediti el pagament de les multes o indemnitzacions fixades per la senténcia o
la resolucié administrativa, aixi com I’'adopcié de mesures técniques, organitzatives i de personal apropiades
per evitar la comissid de futures infraccions administratives. Encara més, si I'acreditacio d’aquests extrems
es produis després de la declaracié de la prohibicié de contractar, aquesta podra ser objecte de revisid pel
mateix organ que la va decretar.
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La justificacid que podra demanar la mesa de contractacié als licitadors inicialment incursos en
presumpcié d’anormalitat es podra referir a cinc valors, que fixa I'al-ludit article 149.4 LCSP,
entre els quals apareix:

El respecte d’obligacions que resultin aplicables en matéria mediambiental,
social o laboral, i de subcontractacié, no sent justificables preus per sota
de mercat o que incompleixin l'establert a I'article 201 LCSP3°,

El mateix article 149.4 LCSP determina que

En tot cas, els organs de contractacio rebutjaran les ofertes si comproven
qgue son anormalment baixes perqué vulneren la normativa sobre
subcontractacio o no compleixen les obligacions aplicables en matéria
mediambiental, social o laboral, fins i tot dels convenis col-lectius sectorials
vigents, en aplicacié de I'establert a I'article 201.

Veiem, doncs, que l'article 201 LCSP encomana als organs de contractacio 'adopcié de les
mesures que garanteixin que en l'execucié dels contractes es compleixen les obligacions en
materia mediambiental, social i laboral.

2.4. Els contractes reservats.
2.4.1. Els contractes reservats a CEO i a empreses d’insercio.

La disposicié addicional quarta LCSP, tal com ja feia la disposicié addicional cinquena TRLCSP,
estableix que el Consell de Ministres i I’0rgan competent de la Comunitat Autobnoma o entitat
local fixaran els percentatges minims de reserva del dret a participar en els procediments
d’adjudicacio de determinats contractes o lots a Centres Especials d’Ocupacié (CEQ) d’iniciativa
social i a empreses d’insercié®’, a condici6 que el seu percentatge de treballadors amb
discapacitat o en situacié d’exclusié social sigui almenys del 30 per 100.

Quan en un contracte s’utilitzi aguesta reserva, en l'anunci de licitacid es fara referéncia a
aquesta disposicié addicional quarta LCSP.

Cal que l'activitat del CEO estigui directament relacionada amb I'objecte del contracte.
Recordem que a Catalunya aquesta reserva té caracter obligatori per establir-ho aixi I'article 35
de la Llei 31/2002, de 31 de desembre, de mesures fiscals i administratives de la Generalitat,

en la redaccié donada per la Llei 7/2004, de 16 de juliol.

Llevat casos excepcionals degudament motivats, en aquests procediments de contractacié no
procedira I'exigéncia de garantia definitiva.

2.4.2. La reserva de contractes de serveis socials, culturals i de salut.

Disposa la D.A. 482 LCSP que els organs de contractacié podran reservar el dret a participar en
els procediments de licitacié dels contractes de serveis de caracter social, cultural i de salut

36 Article 201 LCSP: Els organs de contractacié prendran les mesures pertinents per garantir que en
I'execucié6 dels contractes els contractistes compleixen les obligacions aplicables en matéria mediambiental,
social o laboral (...) i en particular les establertes a I'annex V.

37 Els CEO vénen regulats en el RD 469/2006, de 21 d‘abril, i les empreses d’insercio a la Llei 44/2007, de
13 de desembre.
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corresponents als codis CPV de I'annex IV LCSP que enumera la mateixa D.A, a les organitzacions
que compleixin totes les condicions seglients:

a) Que el seu objecte sigui la realitzacié d’'una missié6 de servei public vinculada a la
prestacié d’aquests serveis.

b) Que els beneficis reverteixin amb el fi d’assolir I'objectiu de I'organitzacid; o en el cas que
es distribueixin o redistribueixin, que es realitzi d’acord a criteris de participacio.

c) Que les estructures de direccié o propietat de I'organitzacié es basin en la propietat del
personal, o en principis de participacid, o exigeixin la participacié activa del personal,
usuaris o les parts interessades.

d) Que el poder adjudicador no hagi adjudicat a I'organitzacié un contracte d’acord amb el
present article en els tres anys precedents.

La durada maxima del contracte no excedira de tres anys, i en I'anunci de licitacié0 es fara
referéncia a aqueixa disposicié addicional.

3. FASE D'ADJUDICACIO.

En aquesta fase estudiarem els criteris d’adjudicacié dels contractes, la clausula de desempat i
el calcul del cost del cicle de vida.

3.1. Els criteris d’adjudicacio.

En termes generals, per tal que els criteris d’adjudicacié siguin puntuables és necessari que es
trobin en tot cas directament vinculats a I'objecte del contracte. Aixi ho ha exigit fins ara I'article
150 TRLCSP i aixi ho continua exigint I'article 145 LCSP.

La possibilitat de tenir en compte aspectes mediambientals, socials o innovadors en I'adjudicacié
dels contractes és la novetat més important del marc normatiu instaurat per la Directiva
2014/24, atés que fins ara aquestes clausules s’havien vinculat més als criteris d’empresa que
als criteris de contracte.

Efectivament, la classica distribuciéo entre criteris d’empresa, referits a la solvéncia i a les
prohibicions de contractar, i criteris de contracte, referits als criteris d’adjudicacio, que és una
regla d’or, podria semblar que trontolla quan l'article 145.2 2n. LCSP es refereix, com a criteri
de contracte, a I’'experiéncia del personal, que fins a dates relativament recents ha estat proscrita
com a criteri d'adjudicacié. Es tracta, tanmateix, d’'una aparenca, ja que no es puntua
I’experiéncia del personal de I'empresa de forma general, sind |'experiéncia del personal de
I'empresa adscrit al contracte; per tant, haura de demostrar-se que agquesta experiéncia afecta
de manera significativa a la millor execucid de |I'objecte del contracte.

La jurisprudéencia comunitaria, des de la STJUE 495/2002, de 17 de setembre, As C.513/99
Concordia Bus Finland, ha vingut sostenint que els criteris d’adjudicacid, per ser admissibles,
han de complir els quatre requisits segients:

a) Han d’estar relacionats amb |‘objecte del contracte.

b) No han de conferir una llibertat incondicional d’eleccid.

c) S’han d’esmentar expressament en el PCAP i en I'anunci de licitacio.
d) Han de respectar el principi de no discriminacio.
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Aqguesta doctrina és recollida a I'article 67.4 de la Directiva 2014/24 i també a |'article 145 LCSP,
els apartats 5 i 6 del qual obliguen a que aquests aspectes s’estableixin en el PCAP i, aixi mateix,
que compleixin els requisits segients:

a) en tot cas han d’estar vinculats a l'objecte del contracte. S’entendra que un criteri
d’adjudicacio esta vinculat a l'objecte del contracte quan es refereixi o integri les
prestacions que han de realitzar-se en virtut d’aquest contracte, en qualssevol dels seues
aspectes i en qualssevol etapa del seu cicle de vida, inclosos els factors que intervenen:

e En el procés de produccid, prestacié o comercialitzaci6 mediambiental i socialment
sostenibles i justes.

e En el procés d’una altra etapa del seu cicle de vida, fins i tot quan aquests factors no
formin part de la seva substancia material.

b) Hauran de ser formulats de manera objectiva respectant plenament els principis
d’igualtat, no discriminacid, transparéncia i proporcionalitat, i no conferiran a I’0rgan de
contractacié una llibertat de decisi6 il-limitada.

¢) Hauran de garantir la possibilitat que les ofertes siguin avaluades en condicions de
competéncia efectiva i aniran acompanyats d’especificacions que permetin comprovar de
manera efectiva la informacio facilitada pels licitadors amb la finalitat d’avaluar en quina
mesura les ofertes compleixen els criteris d’adjudicacié. En cas de dubte haura de
comprovar-se de manera efectiva |’'exactitud de la informacio i les proves facilitades pels
licitadors.

I encara una segona exigéencia: a partir d’ara es fara necessari que els criteris qualitatius vagin
acompanyats d’un criteri relacionat amb els costos el qual, a eleccié de I'6rgan de contractacid,
podra ser el preu o un plantejament basat en la rendibilitat, com ara el cost del cicle de vida
calculat d’acord amb l'article 148 LCSP38,

3.1.1. Els criteris mediambientals.

Les caracteristiques mediambientals podran referir-se, entre altres, als criteris seglients:

a) a la reduccié del nivell d’emissié de gasos d’efecte hivernacle;

b) a la utilitzaci6 de mesures d’estalvi i eficiencia energética i a la utilitzacié d’energia
procedent de fonts renovables durant I'execucié del contracte;

c) al manteniment o millora dels recursos naturals que puguin veure’s afectats per I’execucio
del contracte.

3.1.2. Els criteris socials.
Les caracteristiques socials del contracte es referiran, entre altres, a les finalitats seglients:

a) al foment de la integraci6 social de persones amb discapacitat, persones desafavorides o
membres de grups vulnerables entre les persones assignades a |'execucié del contracte

38 Aquests aspectes s’han de justificar a I'expedient i s’han d’encaminar a avaluar, ja sigui amb criteris
econdomics o qualitatius, la millor relacidé qualitat-preu, la millor relacié cost-eficacia o el calcul del cost del
cicle de vida.
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i, en general, la insercid sociolaboral de persones amb discapacitat o en situacié de risc
d’exclusié social.

b) la subcontractacié amb CEO o empreses d‘insercio;

c) els plans d’igualtat de génere que s’apliquin en I'execucid del contracte i, en general, la
igualtat entre dones i homes;

d) el foment de la contractacié femenina:

e) la conciliacié de la vida laboral, personal i familiar;

f) la millora de les condicions laborals i salarials;

g) l'estabilitat en I'ocupacio;

h) la contractacié d’'un major nombre de persones per a |’execucio del contracte;
i) la formacio i la proteccidé de la salut i la seguretat en el treball.

j) L'aplicacié de criteris étics i de responsabilitat social a la prestacio contractual;

k) Els criteris referits al subministrament o a la utilitzacié de productes basats en un comerg
equitatiu durant I'execucié del contracte.

3.2. La clausula de desempat.
3.2.1. Els criteris de desempat.

Els criteris de desempat vénen regulats a I'article 147 LCSP, com fins ara han vingut establerts
a la disposicio addicional quarta TRLCSP. Els 6rgans de contractacié podran establir en els PCAP
criteris d'adjudicacié especifics per al desempat en els casos que, després de |'aplicacio dels
criteris d’adjudicacid, es produeixi un empat entre dues o més ofertes.

Aquests criteris especifics d’adjudicacié per al desempat hauran d’estar vinculats a I'objecte del
contracte i es referiran a:

a) Proposicions presentades per empreses que tinguin en plantilla un percentatge de
treballadors amb discapacitat superior al que imposa la normativa3®, amb preferéncia en
I'adjudicacio del contracte del licitador que disposi del major percentatge de treballadors
fixos amb discapacitat en la seva plantilla.

b) Proposicions d’empreses d’insercio regulades a la Llei 44/2007, de 13 de desembre.

c) Proposicions presentades per entitats sense afany de lucre, amb personalitat juridica,
sempre i quan:

39 Recordem que en el cas d’empreses de 50 o més treballadors, no complir amb el coeficient del 2 per
cent dels treballadors amb discapacitat, tal com exigeix |'article 42 del RDL 1/2013, de 29 de novembre
pel qual s’aprova el text refds de la Llei general de drets de les persones amb discapacitat i de la seva
inclusio social,, és prohibicié de contractar.
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e La seva finalitat o activitat tingui relacié directa amb l'objecte del contracte,
segons resulti dels seus respectius estatuts o regles fundacionals i figurin inscrites
en el corresponent registre oficial, i

e L'objecte del contracte es refereixi exclusivament a prestacions de caracter social
o assistencial.

d) Les ofertes d’entitats reconegudes com organitzacions de comerg just per a |I'adjudicacio
dels contractes que tinguin com a objecte productes en els que existeixi alternativa de
comerg just.

e) Proposicions presentades per empreses que incloguin mesures de caracter social i laboral
que afavoreixin la igualtat d’oportunitats entre dones i homes.

La documentacié acreditativa dels criteris de desempat sera aportada pels licitadors en el
moment en que es produeixi I'empat, no abans.

3.2.2. Actuacio en defecte de criteris especifics.

En defecte de previsid en el PCAP de criteris d'adjudicacio especifics, I'empat entre varies ofertes
es resoldra mitjangant I'aplicacié per ordre dels criteris socials seguents:

a) Major percentatge de treballadors amb discapacitat o en situacio d’exclusio social en la
plantilla, primant en cas digualtat el major nombre de treballadors fixos amb
discapacitat, o en situacié d’exclusio en la plantilla.

b) Menor percentatge de contractes temporals en la plantilla.

c) Major percentatge de dones en la plantilla.

d) El sorteig, en cas que |'aplicacio dels criteris precedents no donés lloc a desempat.
3.3. El calcul del cost del cicle de vida.

El cost del cicle de vida s’erigeix a la Directiva 2014/24 com un nou criteri d'adjudicacié dels
contractes publics i es constitueix com un indicador de la seva eficacia i rendibilitat.

El cicle de vida és el conjunt d’etapes que travessa un producte, des de la concepcié fins a la
seva desaparicid. L'article 2.20 de la Directiva el defineix aixi

Totes les fases consecutives o interrelacionades, inclosa la investigacio i el
desenvolupament que hagin de dur-se a terme, la produccid, la
comercialitzacio i les seves condicions, el transport la utilitzacié i el
manteniment al llarg de I'existencia d’un producte, una obra o la prestacio
d’un servei, des de l’adquisicio de matéries primeres o la generacio de
recursos fins a l'eliminacid, el desmantellament i la fi d’un servei o d’una
utilitzacio.

El cost del cicle de vida inclou totes les despeses imputables al producte, sigui obra, servei o
subministrament.

Hom distingeix els costos econdmicament certs, com ara els de produccio, investigacio,
desenvolupament, transport, Us, manteniment i eliminacié al final de la vita util, dels costos
intangibles, que son els atribuibles a factors mediambientals externs, per bé que fins i tot aquests

han de poder ser quantificables.
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L'article 67.2 de la Directiva determina que el cost del cicle de vida pot ser un item adequat per
valorar l'oferta econdmicament més avantatjosa, i el seu calcul haura de realitzar-se d’acord
amb les regles de l'article 68 de la mateixa Directiva.

No es tracta d’'un concepte totalment nou, ja que fou introduit per primera vegada per la Llei
30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public, de la qual passa a l'article 150.3.h)
TRLCSP, encara vigent, que enumera els suposits en els quals és possible utilitzar més d’un
criteri d'adjudicacid, entre ells, els contractes amb un impacte significatiu en el medi ambient,
en l'adjudicacié dels quals es valoraran condicions ambientals mesurables, com ara el cost
ambiental del cicle de vida.

La finalitat de la Directiva és que es quantifiqui la totalitat de les despeses, directes i indirectes,
fixes i variables, ocasionades pel producte al llarg de les diferents etapes de la seva vida util,
per considerar que aquesta estratégia comportara un estalvi, en permetre als compradors elegir
com a oferta econdmicament més avantatjosa I'opcié que presenti la millor relacié cost-eficacia
al llarg de tot el cicle de vida de |'obra, servei o subministrament.

Disposa l'article 148 LCSP que a efectes d'aquesta llei s’entendran compresos dins del cicle de
vida d’'un producte, obra o servei totes les fases consecutives o interrelacionades que es
succeeixin durant la seva existéncia i, en tot cas:

a) La investigacié i el desenvolupament.

b) La fabricacié o produccio,

c) La comercialitzacid i les condicions d’aquesta,

d) El transport, la utilitzacid i el manteniment,

e) L'adquisicié de les matéries primeres necessaries,

f) La generacid de recursos, i

g) L'eliminacid, el desmantellament o el final de la utilitzacio.

El calcul del cost del cicle de vida incloura, segons el cas, la totalitat o una part dels costos
segients:

a) Els costos sufragats per I’0rgan de contractacio o per altres usuaris, tals com:

Els costos relatius a I'adquisicio,

Els costos d'utilitzacid, com el consum d’energia i altres recursos,
Els costos de manteniment,

Els costos de final de vida, com els costos de recollida i reciclat.

b) Els costos imputats a externalitats mediambientals vinculades al producte, servei o obra
durant el seu cicle de vida, com ara el cost de les emissions de gasos d’efecte hivernacle
i altres emissions contaminants, sempre i quan el seu valor monetari pugui determinar-
se i verificar-se.

Quan els organs de contractacio avaluin els costos mitjangant el calcul del cost del cicle de vida,
indicaran en el PCAP les dades que haguessin de facilitar els licitadors, aixi com el métode que
utilitzaran per al calcul, el qual haura de complir totes les condicions seglents:

a) Estar basat en criteris verificables objectivament i no discriminatoris, no afavorint ni
perjudicant indegudament a empreses determinades.

b) Ser accessible per a totes les parts interessades.
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c) La informacié necessaria ha de poder ser facilitada amb un e4sforg raonable per part de
les empreses.

Finalment, l'article 148.5 LCSP ordena als organs de contractacié que calculin els costos dels
criteris dels apartats 1 i 2 de l'article 145 LCSP atenent, preferentment, al cost del cicle de vida.

4. FASE D’EXECUCIO.

En aquest capitol estudiarem la subcontractacio, les obligacions de I'drgan de contractacié i les
clausules mediambientals i socials com a condicions d’execucio.

4.1. Subcontractacio.

Un dels objectius estratégics de la Directiva 2014/24, que reprodueix l'article 1 LCSP és facilitar
la participacio de les PIME. Apunta la doctrina*® que de poc serviria exigir el compliment de les
obligacions ambientals, socials i laborals als contractistes si aquesta no es fes extensiva als
subcontractistes, que son els qui realment executen els contractes publics. D'aqui ve que l'article
71.1 de la Directiva obligui les autoritats estatals a adoptar les mesures adequades per tal que
els subcontractistes compleixin també les obligacions de |'article 18.2 de la mateixa Directiva.

Conforme a l'article 215.4 LCSP els subcontractistes quedaran només obligats davant del
contractista principal, que és qui assumeix la total responsabilitat de I'execucié del contracte
front a I’Administracid, fins i tot pel que fa al compliment de les obligacions en matéria
mediambiental, social o laboral a les quals es refereix el ja citat article 201 LCSP. Fins i tot
determina aquest article que

El coneixement que tingui I’Administracié dels subcontractes celebrats (...)
no alterara la responsabilitat exclusiva del contractista principal.

L'article 215.5 LCSP disposa que

En cap cas no podra concertar-se pel contractista I'execucié parcial del
contracte amb persones inhabilitades per contractar d‘acord amb
l'ordenament juridic o compreses en algun dels suposits de I'article 71.

L'article 215.5 LCSP habilita el poder adjudicador a comprovar si els subcontractistes es troben
incursos en causa de prohibicid o exclusid per contractar i, en cas afirmatiu, a exigir al
contractista que els substitueixi.

4.2. Obligacions de I’'6rgan de contractacié en I'execucio.

L'article 201 LCSP obliga els organs de contractacié a prendre les mesures pertinents per garantir
gue en l’'execucié dels contractes els contractistes compleixen les obligacions aplicables en
matéria mediambiental, social o laboral establertes en el dret de la UE, el dret estatal, els
convenis col-lectius o per les disposicions de dret internacional mediambiental, social o laboral
gue vinculin I'Estat i, en particular, les establertes a I'annex V4.,

Es tracta d‘una exigéncia derivada de l'article 18.2 de la Directiva 2014/24, per bé que la
Directiva només obliga els estats membres, mentre que |'article 201 LCSP obliga els 6rgans de
contractacio. Aixo vol dir que el mandat d’aquest darrer article es circumscriu exclusivament a
I'ambit contractual en el qual I’6rgan de contractacié actui com a tal.

40 AAVV. Nueva contratacion publica... op. cit. P. 96.
41 | 'annex V de la LCSP és un llistat de convenis internacionals en I'ambit social i mediambiental
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Estudiarem aquestes obligacions des del doble vessant de la incorporacié d’obligacions
ambientals en el PCAP i de les etiquetes ecoldgiques.

4.2.1. La incorporacio d’'obligacions ambientals en el PCAP.

La mesura consistent en incorporar criteris ambientals en el PCAP té per objecte I'obtencié de
prestacions que la Comunicacié “Contractacio publica per a un millor medi ambient”**denomina
“compra publica ecologica” (CPE)*3.La CPE ve definida en el punt 3.1 de la Comunicacié com

un procés pel qual les autoritats publiques adquireixen mercaderies, serveis
i obres amb un impacte mediambiental reduit durant el seu cicle de vida,
en comparacié amb el de les mercaderies, serveis i obres amb la mateixa
funcié primaria que s’adquiririen en el seu lloc.

Afirma FERNANDEZ ACEVEDO* que la integracié de les consideracions ambientals en la
contractacio publica s’ha produit en els darrers anys a través de la legislacié sectorial de la UE,
de la qual destaquen les dues Directives seglents:

a) La Directiva 2009/33 relativa a la promocio de vehicles de transport per carretera nets i
energeéticament eficients*®, la qual fou transposada per la Llei 2/2011, de 4 de marg,
d’economia sostenible (LES), imposa als organs de contractacié I'obligacié de tenir en
compte, en les adquisicions de vehicles de transport per carretera, el seu impacte
energétic i ambiental al llarg de la seva vida util, inclosos el consum d’energia i les
emissions de CO2.

b) La Directiva 2010/31 relativa a l'eficiencia energética dels edificis*® imposa als estats
membres |'obligacié de garantir que tots els edificis nous siguin edificis de consum
d’energia quasi nul com a maxim el 31.12.2010 i que des de I’'1 de gener de 2019, els
edificis nous que estiguin ocupats i siguin propietat d’autoritats publiques siguin edificis
de consum d’energia quasi nul (nearly zero energy buildings). També s’obliga els estats
membres a establir els requisits minims d’eficiencia energética dels edificis o unitats
d’aquests amb la finalitat d’assolir nivells optims de rendibilitat.

4.2.2. Les etiquetes ecologiques.
Disposa |article 127 que als efectes de la LCSP s’entendra per “etiqueta” qualsevol document,

certificat o acreditacié que confirmi que les obres, productes, serveis, processos o procediments
de que es tracti compleixen determinats requisits.

42 Comunicacio de la Comissid al Parlament Europeu, al Consell, al Comité Econdmic i Social Europeu i al
Comité de les Regions, "Contractacio publica per a un millor medi ambient”, COM (2008) 400 FINAL,
Brussel-les 16.7.2008.

43 Per a aquest capitol seguirem a Fernandez Acevedo, R. "Retos ambientales de las nuevas Directivas”,
AAVWV. Nueva contratacion publica... op. cit. pp. 99 i ss.
44 Idem nota anterior.

45 Directiva 2009/33/CE, del Parlament Europeu i del Consell, de 23 d’abril de 2009 relativa a la promocid
de vehicles de transport per carretera nets i energéticament eficients.

46 Directiva 2010/31/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de 19 de maig de 2010, relativa a I'eficiéncia
energetica dels edificis (refosa), la qual ha estat transposada a |'ordenament juridic espanyol pel RD
238/2013, de 5 d'abril, pel qual es modifiquen determinats articles i instruccions técniques del Reglament
d’instal-lacions térmiques en els edificis, aprovat per RD 1027/2007, de 20 de juliol.
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Quan els organs de contractacido vulguin adquirir obres, subministraments o serveis de
caracteristiques especifiques de tipus mediambiental, social o altre podran exigir, en les
prescripcions técniques, en els criteris d’adjudicacio o en les condicions d’execucié del contracte,
una etiqueta especifica com a medi de prova de que les obres, els serveis o els subministraments
compleixen les caracteristiques exigides, com aquelles relacionades amb l|’agricultura o la
ramaderia ecoldgiques, el comerg just, la igualtat de génere o les que garanteixin el compliment
de les Convencions fonamentals de I'OIT, sempre que es compleixin totes les condicions
seguents:

a) Que els requisits exigits per a I'obtencid de I'etiqueta es refereixin Unicament a criteris
vinculats a I'objecte del contracte i siguin adequats per definir les caracteristiques de les
obres, els serveis i els subministraments que constitueixin el seu objecte.

b) Que els requisits exigits per a I'obtencié de l'etiqueta es basin en criteris verificables
objectivament i que no resultin discriminatoris.

¢) Que les etiquetes s’adoptin d’acord amb un procediment obert i transparent en el qual
puguin participar totes les parts concernides, tals com organismes governamentals, els
consumidors, els interlocutors socials, els fabricants, els distribuidors i les organitzacions
no governamentals.

d) Que les etiquetes siguin accessibles a totes les parts interessades.

e) Que els requisits exigits per a l'obtencié de l'etiqueta hagin estat fixats per un tercer
sobre el qual I'empresari no pugui exercir una influéncia decisiva.

f) Que les referéncies a les etiquetes no restringeixin la innovacié.

Quan una etiqueta reuneixi les condicions de les lletres b), c), d) i ) pero estableixi requisits no
vinculats a I’'objecte del contracte, I'0rgan de contractacio no la podra exigir perd, en substitucid
d’aquesta, podra definir les prescripcions técniques per referéncia a les especificacions de
I'etiqueta o, en el seu cas, a parts d’aquesta que estiguin vinculades a I'objecte del contracte.

Quan els organs de contractacio exigeixin una etiqueta especifica hauran d’acceptar totes les
altres que verifiquin que les obres, serveis o subministraments compleixen requisits equivalents
als exigits per a I'obtencié d’aquella i, fins i tot, acceptara altres medis adequats de prova que
demostrin que les obres, serveis i subministraments que ha de prestar el futur contractista
compleixen els requisits de I'etiqueta especifica exigida.

La carrega de la prova de l'equivaléncia recaura en tot cas en el licitador.
4.3. Les condicions especials d’execucio del contracte.

Les condicions especials d’execuciéo del contracte sén compromisos de compliment que el
licitador adquireix, ja sigui perqué formula millores o variants acceptades, ja sigui perquée
aquestes vénen imposades pel PCAP. Les condicions especials d’execucié han d’estar vinculades
a lI'objecte del contracte. El TRLCSP s’hi refereix en el seu article 118, i I'article 202 LCSP aborda
les condicions especials d’execucid del contracte de caracter social, étic, mediambiental o d’altre
ordre.

Els organs de contractacié podran establir condicions especials d’execuciéo sempre que estiguin
vinculades a |'objecte del contracte en el sentit de I'article 145 LCSP, no siguin directament o
indirectament discriminatories, siguin compatibles amb el dret comunitari i s‘indiquin en I'anunci
de licitacid i en els plecs.
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Disposa l'article 202.1 LCSP que sera obligatori I'establiment en els PCAP d’almenys una de les
condicions especials d’execucid, les quals podran referir-se a consideracions economiques,
relacionades amb la innovacid, de tipus mediambiental o de tipus social. En particular es podran
establir, entre altres, consideracions de tipus mediambiental que persegueixin:

a)

b)

)
d)
e)

f)

La reduccio de les emissions de gasos d’efecte hivernacle, contribuint-se aixi a donar
compliment a l'objectiu que estableix l'article 88 de la Llei 2/2011, de 4 de marg,
d’economia sostenible;

El manteniment o millora dels valors mediambientals que puguin veure’s afectats per
I'execucid del contracte;

Una gestido més sostenible de l'aigua;
El foment de I'Us de les energies renovables;
La promocio del reciclat de productes i I’Us d’envasos reutilitzables;

O l'impuls de I’'entrega de productes a granel i la produccid ecologica.

Les consideracions de tipus social o relatives a I'ocupacio, podran introduir-se, entre altres, amb
alguna de les finalitats seguents:

a)

b)

)

d)

f)

9)

h)

j)

k)

Fer efectius els drets reconeguts en la Convencié de les NNUU sobre els drets de les
persones amb discapacitat;

Contractar un nombre de persones amb discapacitat superior a I'exigit per la legislacid
estatal;

Promoure l'ocupacié de persones amb especials dificultats d’insercié en el mercat laboral,
en particular de les persones amb discapacitat o en situacié o risc d’exclusié social a
través d’empreses d’insercio;

Eliminar les desigualtats entre I'hnome i la dona en el mercat laboral, afavorint I'aplicacio
de mesures que fomentin la igualtat en el treball;

Afavorir la major participacié de la dona en el mercat laboral i la conciliacié del treball i
la vida familiar.

Combatre I'atur, particularment el juvenil, el que afecta les dones i el de llarga durada;
Afavorir la formacid en el lloc de treball;

Garantir la seguretat i la proteccié de la salut en el lloc de treball i els convenis sectorials
i territorials aplicables;

Mesures per prevenir la sinistralitat laboral:

Altres finalitats que s’estableixin amb referéncia a |'estratégia coordinada per a I'ocupacio,
definida en l'article 145 del TFUE;

O garantir el respecte als drets laborals basics al llarg de la cadena de produccio
mitjancant I’'exigencia del compliment de les convencions fonamentals de I'OIT, incloses
aquelles consideracions que busquin afavorir els petits productors de paisos en
desenvolupament amb els quals es mantenen relacions comercials que els son favorables,
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tals com el pagament d’'un preu minim i una prima als productors o una major
transparéncia i tracabilitat de tota la cadena comercial.

Disposa l'article 202.3 LCSP que el PCAP podra establir penalitats, conforme a l'article 192.1
LCSP per al cas d'incompliment de les condicions especials d’execucid, o atribuir-los el caracter
d’obligacions contractuals essencials als efectes assenyalats a l'article 211.1.f) LCSP.

L'article 211.1.f) LCSP estableix que és causa de resoluciéo del contracte l'incompliment de
I'obligacid principal, aixi com l'incompliment de les restants obligacions essencials sempre que
aquestes darreres haguessin estat aixi qualificades en el PCAP, quan concorrin ambdds requisits
seguents:

a) Que respectin els limits de I'article 34.1 LCSP relatiu a la llibertat de pactes, referides a
no ser contraries a l'interés public, a l'ordenament juridic i als principis de bona
administracio.

b) Que figurin enumerades de manera precisa, clara i inequivoca en el PCAP, no sent
admissibles clausules de tipus general.

Quan l'incompliment d’aquestes condicions es tipifiqui com a causa de resolucié del contracte,
podra ser considerat en el PCAP una infraccié greu que comporti una prohibicié per contractar,
conforme a l'article 71.2.c) LCSP, en els termes que s’estableixin reglamentariament.

Totes les condicions especials d’execucié que formin part del contracte seran exigides igualment
a tots els subcontractistes.

5. EL PROCEDIMENT D’ASSOCIACIO PER A LA INNOVACIO.

L'associacié per a la innovacid és un procediment regulat als articles 177 a 182 LCSP que té una
doble finalitat:

a) el desenvolupament de productes, serveis o obres innovadores, i

b) la compra ulterior dels subministraments, serveis o obres resultants, sempre que
corresponguin als nivells de rendiment i als costos maxims acordats entre els 6rgans de
contractacio i els participants.

Aquest sera un procediment residual a I’Administracié local. D'altra banda, la nova LCSP només
I’esbossa, ja que es remet a una ulterior desenvolupament reglamentari. Si I'esmentem ara és
pergué el preambul de la LCSP I'aborda a continuacié de les politiques socials i mediambientals,
i perqué la seva funcidé és afavorir les empreses més innovadores, en aquell casos en els quals
resulti necessari realitzar activitats d’investigacio i desenvolupament respecte d’obres, serveis i
productes innovadors, per a la seva posterior adquisicié per I’Administracio.

En aquest procediment es distingeixen quatre moments diferenciats:
a) Seleccié de candidats,
b) Negociaciéo amb els licitadors,
c) L’associacié amb els socis, i
d) L'adquisicio del producte resultant.

Ara bé, no totes les fases s’han de donar necessariament. Es possible que, culminada la fase
d’associacid resulti que no és possible obtenir un producte resultant realment innovador, péls
avengos de la técnica o pel motiu que sigui; en aquest cas el procediment culmina sense la seva
adquisicio.
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5.1. Seleccié dels candidats.

En el PCAP es determina la necessitat d’'un producte, servei o obra innovadors que no pugui ser
satisfeta mitjangant I'adquisicié de productes, serveis o obres ja disponibles al mercat.

Els contractes que s’adjudiquin per aquest procediment es regiran:

a) En la fase d‘investigacio i desenvolupament, per les normes que s’estableixin
reglamentariament, pel PCAP i, supletoriament, per les normes del contracte de serveis.

b) En la fase d’execuci6 de les obres, serveis o subministraments, per les normes
corresponents al contracte relatiu a la prestacié de qué es tracti.

En el termini de trenta dies a partir de I'enviament de I'anunci de licitacié qualsevol empresari
podra presentar una sol-licitud de participacid, quan el contracte estigui subjecte a regulacid
harmonitzada; en altre cas el termini no podra ser inferior a 20 dies des de la publicacié de
I'anunci en el perfil de contractant. La seleccié dels candidats es fara aplicant criteris objectius
de solvéncia en els ambits de la investigacié i el desenvolupament, aixi com en I'elaboracid i
aplicacié de solucions innovadores.

Només els candidats seleccionats, amb un minim de tres, podran presentar projectes
d’investigacié i innovacid.

5.2. Negociacié amb els licitadors.

Conclosa la seleccid dels candidats, I’0rgan de contractacio els invitara a presentar llurs projectes
d’investigacio i innovacié i negociara amb ells les ofertes inicials i ulteriors, excepte la definitiva.

5.3. L'associacié amb els socis.

A través de fases successives, |’'associacio per a la innovacio fixara uns objectius intermedis que
hauran d’assolir els socis i proveira el pagament de la retribucié en terminis adequats.

L'd0rgan de contractacio podra decidir, al final de cada fase, resoldre I'associacié per a la innovacio
0, en el cas de més d’un soci, reduir el nombre d’aquests mitjancant la resolucié dels contractes
individuals, sense dret a indemnitzacio.

5.4. L'Adquisicié del producte resultant.

Finalitzades les fases d’investigacio i desenvolupament I'0rgan de contractacié resoldra el que
procedeixi respecte de |'adquisici6 de les obres, serveis o subministraments resultants. Si

I’'associacid s’ha realitzat amb més d’un empresari la seleccié de I'adjudicatari es realitzara sobre
la base dels criteris objectius del PCAP.

X. LA IMPLANTACIO DE LA CONTRACTACIO PUBLICA ELECTRONICA.

1. DISPOSICIONS DE LA LCSP.
Les disposicions addicionals 152, 1623 i 172 LCSP avancen la implementacié contractacio

electronica del 18 d’octubre de 2018 al 9 de marg del mateix any, que és la data d’entrada en
vigor de la LCSP. Des d’aquesta data, doncs, totes les relacions entre els licitadors i I'0Organ de
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contractacio hauran ja de tenir lloc a través d'un format electronic, fins i tot la presentacié de
proposicions*’,

Ja no es tracta solament de substituir la publicitat dels anuncis de licitacié en els butlletins per
la publicitat en perfil de contractant, centralitzat en la Plataforma de Contractacié del Sector
Public (PCSP) sind de garantir que en tots els procediments de contractacidé les comunicacions i
els intercanvis d’informacié que tinguin lloc en virtut de la Directiva 2014/24/UE, i en particular
la presentacié d’ofertes, es duguin a terme a través de mitjans electronics.

1.1. Notificacions electroniques.

La D.A, 152 LCSP obliga a qué en la tramitacié dels procediments d’adjudicacié de contractes
totes les notificacions i comunicacions tinguin lloc de forma electronica. L'adrega electronica sera
la del Document Europeu Unic de Contractacié (DEUC). D'altra banda, l'article 140.1.4 LCSP
obliga a fer constar en el PCAP, per al procediment obert una adreca de correu electronic on fer
les notificacions, degudament “habilitada” de conformitat amb el que disposa la D.A. 152 LCSP
En qualsevol cas ha de poder acreditar-se la data i I'hora de I'enviament de la notificacié o
comunicacié i la de recepcid o accés per l'interessat, conforme disposa la D.A. 162 LCSP.

1.2. Presentaci6 d’ofertes.

Com s’ha dit, a partir del 9.3.18 sera obligatoria la presentacié d’ofertes i sol-licituds de
participacio de forma electronica, sense que sigui possible I'exigéncia de cap quantitat en
concepte de taxa als licitadors (article 136.4 LCSP).

La presentacio d’ofertes per medis electronics permet reduir el termini general de presentacio
de proposicions en cinc dies, com ja hem vist i conforme disposa |'article 156.3 LCSP. I la D.A.
152 LCSP preveu quatre Unics suposits en els quals es permet excepcionar |'obligatorietat de
presentacié de l'oferta en format electronic, tots els relacionats amb la indisponiblitat de
programes generalment disponibles, formats o llicéncies.

Per la seva banda, la D.A. 162 assenyala que les eines i dispositius que s’utilitzin no podran ser
discriminatoris, han d’estar disponibles de forma general i han de ser compatibles amb els
productes informatics d’Us general.

L'enviament de les ofertes per medis electronics podra fer-se en dues fases:

a) Transmetent, primer, del HASH o empremta electronica de |'oferta amb la recepcid de la
qual es considerara efectuada la seva presentacio a tots els efectes, i

b) Transmetent, després, l|'oferta propiament dita. Si no s’efectua aquesta segona
transmissio en un termini maxim de 24 hores es considerara que |'oferta ha estat retirada.

Per HASH o empremta electronica de l'oferta hem d’entendre el conjunt de dades que
garanteixen la integritat de I'oferta i permeten detectar possibles alteracions del seu contingut.

D’aquesta forma s’aconsegueix garantir als licitadors que I'enviament de I'oferta a les diferents
plataformes dels organs de contractacié no es veu obstaculitzada per caigudes del sistema, ja
gue el HASH actua a manera de codi d’enviament i des disposa de fins a 24 hores més per acabar
d’efectuar les tasques mecaniques que l'enviament requereixi. La LCSP també permet trametre
a l’'d6rgan de contractacié una copia de seguretat dels documents de I'oferta, sempre en suport

47 Recordi’s que, de conformitat amb las D.F. 163 (entrada en vigor) l'article 159.4.a) LCSP, relatiu a
I’'exigéncia, en el procediment obert simplificat, de que tots els licitadors es trobin inscrits en el RELI o
ROLEC, no entra en vigor fins el 10.9.18.
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fisic electronic, en els termes que es fixi mitjangant ordre ministerial, d’acord amb el que
estableixi a 'efecte I’0rgan de contractacié.

Per a la presentacido de proposicions en procediments d’adjudicacié de contractes per medis
electronics és necessari que el licitador es trobi inscrit en el registre de licitadors corresponent.

Finalment, la D.A. 173 LCSP llista els requisits que hauran de garantir les eines i els dispositius
de recepcid electronica de les ofertes.

2. LA CONTRACTACIO ELECTRONICA EN EL DECRET LLEI 3/2016.

En data 28 de desembre de 2016 la Direcciéo General de Contractacié Publica del Departament
d'Afers i Relacions Institucionals i Exteriors i Transparéncia feu publica a la seva pagina web una
nota, amb motiu de les diverses consultes rebudes sobre la interpretacio i I'aplicacié de les
mesures de gestid eficient en la tramitacié dels contractes i amb la finalitat d'unificar criteris i
coordinar l'actuacio de les diferents unitats de contractacio, en relacié amb el Decret Llei 3/2016,
de 31 de maig, de mesures urgents en matéria de contractacié publica.

Aquest Decret Llei continuara vigent després de |I'entrada en vigor de la LCSP el proper 9 de
marg, per bé que s’haura d’entendre desplagat per aquella norma estatal. Considerem,
tanmateix, que no poques de les seves determinacions complementen la LCSP i no s’oposen a
ella, sind que clarifiquen el seu abast i contingut. L'article 8 preveu que I'0rgan de contractacié
pot optar per tramitar el procediment aplicant mesures de gestio eficient en els contractes que
s'adjudiquin per procediment obert:

a) Amb valor estimat inferior a 100.000.- €, en cas de serveis i subministraments.
b) Amb valor estimat inferior a 1.000.000.- €, en cas d'obres.

Entre aquestes mesures, de diversa naturalesa, com la que permet no exigir garantia provisional
ni definitiva o establir I'opcié de retencidé del preu, o la que exigeix adjudicar el contracte en el
termini d’'un mes des de la finalitzacié del termini de presentacié d’ofertes, i a formalitzar-lo en
el de cinc dies des de la notificacié de l'adjudicacio, destaca la que unifica les reunions de la
mesa de contractacidé en un sol acte, amb una fase prévia interna i una altra fase posterior de
caracter public:

a) Fase interna: la mesa analitza la capacitat i solvéncia de les licitadores —i proposa la seva
admissidé o inadmissio- i I'informe tecnic de les propostes valorables mitjangant un judici
de valor. L'obertura dels sobres 1 i 2 no requereix la constitucio formal de la mesa, si bé
cal que tots els seus membres siguin informats de les incidéncies que puguin donar-se
en l'obertura i tinguin accés a la documentacidé presentada. La mesa es reunira,
tanmateix, de forma interna, abans de l'obertura publica, i formalitzara i aprovara la
proposta de valoracio.

b) Fase publica: es déna vista a les proposicions valorables mitjancant un judici de valor, a
I'informe técnic i a la puntuacié d’aquestes proposicions, i es llegeixen els acords de la
mesa sobre admissio i inadmissié. Finalment s’obre el sobre 3.

També destaquen les mesures que, tot i amb caracter potestatiu, comporten la implementacié
de certs elements propis de la contractacid electronica. Sén aquests:

a) Establir I'obligacié de presentar les proposicions técnica i economica d’acord amb un
model que haura d’estar disponible per a les empreses licitadores, com a annex en els
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plecs de clausules administratives particulars i de prescripcions técniques, preferentment
en un format que pugui ser emplenat electronicament.

b) Exigéncia d’inscripcio dels licitadors en el Registre electronic d’empreses licitadores de la
Generalitat o en el Registre oficial de licitadors i empreses classificades del sector public.

c) Els organs de contractaci6 poden autoritzar que l'acte public d’obertura de les
proposicions valorables amb criteris automatics es faci de forma no presencial, utilitzant
mitjans audiovisuals o electronics, sense menyscabar els principis d’igualtat, no
discriminacid, publicitat i transparéncia. En |'acta s’haura de fer constar que la reunid ha
estat no presencial i formara part el document audiovisual o tecnoldgic que reprodueixi
I'acte.

La posicié ordinamental del DL 3/2016, de 31 de maig, després de I’entrada en vigor de la LCSP,
és la propia d’'una norma de desenvolupament que es veu desplagada per la norma basica:
aquells dels seus articles que la contradiguin no seran d’aplicacié perque quedaran desplacats.
Val a dir que I'efecte desplagcament no equival a la derogacid, la qual només es predica de les
normes anteriors, respecte de les posteriors, quan totes elles formen part del mateix ordenament
juridic. Les normes desplacades entrarien en vigor automaticament si, per novacié de la
legislacié basica, deixessin d’estar desplacades. En canvi, aquells dels seus articles que la
complementen, podran continuar aplicant-se sense més problema.

3. PREVISIONS DE LA LLEI 5/2017, DE 28 DE MARC, D’ACOMPANYAMENT.

L'article 159 de la Llei catalana 5/2017, de 28 de marg, d'acompanyament, regula unes primeres
mesures encaminades a la promocio de la lliure concurréncia i la publicitat contractual. Val a dir
gue aquesta disposicio s'adreca exclusivament al sector public de la Generalitat de Catalunya;
nogensmenys, en fem esment aqui perqué moltes de les seves previsions poden ser adoptades
en seu local i representen novetats importants. Desdenyarem les mesures relatives al foment
de I'ética i de la responsabilitat social, ja que s’han vist superades per la LCSP. De les altres sis,
relatives a la lliure concurréncia i la publicitat registral, dues han estat també superades per la
LCSP, pero en queden quatre que transcrivim per la seva importancia i convidem a queé siguin
incorporades en seu local, ja que complementen la LCSP:

a) L'Gs de procediments que limitin la lliure concurréncia, com el procediment d’urgéncia,
les prorrogues i les modificacions contractuals, requereix un informe justificatiu de
I'adequacioé de la mesura proposada amb relacié amb la finalitat del contracte. Aquest
informe s’ha de publicar a la PSCP i al Portal de Transparéncia de la Generalitat (PTGC).

b) En els contractes en queé existeixi I'obligacid de subrogacié de personal l'0rgan de
contractacio ha d’establir en els plecs de clausules penalitats per a I'empresa que no
faciliti o faciliti de manera incorrecta les dades del personal que s’ha de subrogar.

c) La formalitzacié de més de dos contractes menors consecutius amb idéntic objecte i
adjudicatari en un periode de temps inferior a un any o la formalitzacié de contractes
menors amb idéntic objecte i destinatari durant tres anys consecutius requereix I'emissio
d’un informe justificatiu per part de I'0rgan de contractacid, en el cas de serveis i
subministraments superiors a 5.000.- €, IVA exclos, i en el cas de contractes d’obra d’un
import superior a 12.000.- €, IVA exclds. Aquest informe s’ha de publicar a la PSCP i al
PTGC. Observi's que I'Unica exigéncia de la LCSP respecte dels contractes menors és
I'establerta en el seu article 118.3, segons el qual I'expedient ha de justificar que no s’ha
alterat l'objecte del contracte per evitar I'aplicaci6 de les regles generals de la
contractacio, i que el contractista no ha subscrit més contractes menors que,
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individualment o conjuntament, superin la seva xifra maxima individualment o conjunta.
Naturalment s’esta referint a contractes en els quals coincideixi I'objecte.

d) Els organs de contractacid, quan detectin I'existéncia d’un conflicte d’interessos durant la
tramitacid i execucié d’'un contracte ho han de comunicar a la Comissié d’Etica en la
Contractacié Publica de la Generalitat de Catalunya. Aquesta comissié, amb l'informe
previ de I'0rgan competent de la Generalitat en matéria de contractacié publica, ha de
determinar si existeix o no la situacido de conflicte d'interessos, prestant una especial
atencid als serveis publics de I'ambit social i sanitari adregats a les persones. D’acord
amb l'article 24 de la Directiva 2014/24/UE el conflicte d’'interessos comprendra almenys
qualsevol situacié en la que els membres del personal del poder adjudicador, o d’un
proveidor de serveis de contractacié que actui en nom del poder adjudicador, que
participin en el desenvolupament del procediment de contractacié o puguin influir en el
seu resultat tinguin, directament o indirecta, un interés financer, economic o personal
gue pugui semblar que compromet la seva imparcialitat i independéncia en el context del
procediment.

4. ELS INSTRUMENTS I ELS REGISTRES ELECTRONICS.
4.1. El perfil de contractant.

L'article 63 LCSP regula el perfil de contractant com un primer instrument electronic la finalitat
del qual és assegurar la transparéncia, I'accés public a la informacid relativa a |'activitat
contractual de cada organ de contractacié i la difusié d’aquesta informacié a través d’Internet.

La forma d’accés al perfil de contractant haura d’especificar-se en els plecs i documents
equivalents, aixi com en els anuncis de licitacid en tots els casos. L'accés a la informacidé del
perfil de contractant sera sempre lliure i no requerira identificacido prévia, excepte en el cas
d’accés a serveis personalitzats com subscripcions, tramesa d’‘alertes, comunicacions
electroniques i tramesa d’ofertes, entre altres.

La informacié continguda en el perfil de contractant es publicara en formats oberts i reutilitzables
i romandra accessible al public durant un periode de temps no inferior a 5 anys.

Tot i que el perfil de contractant podra incloure qualssevol dada o document referent a I'activitat
contractual de I’0rgan de contractacio, sera obligatoria la publicacio, almenys, de la informacié
seguent:

a) La memoria justificativa del contracte, I'informe d’insuficiéncia de medis en el cas de
contractes de serveis, la justificacié del procediment d’adjudicacié quan no sigui I'obert o
el restringit, el PCAP i el PPTP o documents equivalents, aixi com el document d’aprovacio
de I'expedient.

b) L’objecte detallat del contracte, la seva duracid, el pressupost base de licitacio i I'import
d’adjudicacio, inclos I'TVA.

c) Els anuncis d’informacié prévia, de convocatoria de les licitacions, d’adjudicacid i de
formalitzacié dels contractes, de modificacié i la seva justificacio, els anuncis de concursos
de projectes i del seu resultat, amb les excepcions establertes en les normes dels
negociats sense publicitat.

d) Els medis a través dels quals s’han publicitat els contractes i els enllacos a aqueixes
publicacions.
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e) El ndmero i identitat dels licitadors participants en el procediment, aixi com totes les
actes de la mesa de contractacid relatives al procediment d’adjudicacio, totes les
resolucions de I'0rgan de contractacio, I'informe de valoracié dels criteris subjectes a un
judici de valor, els informes sobre les ofertes incurses en presumpcio d’anormalitat i, en
tot cas, la resolucié d’adjudicacié dels contractes.

La LCSP concentra en l'article 63.3 la informacié relativa als contractes que haura de publicar-
se en el perfil del contractant, a diferéncia del TRLCSP, les referéncies del qual a aquesta
publicacid es trobaven en tot el co del seu articulat.

Una mica més endavant, quan parlem de la Plataforma de Contractacié del Sector Public (PCSP),
veurem que els perfils de contractant dels organs de contractacio del sector public estatal han
d’integrar-se obligatoriament en aquesta plataforma, la qual s’interconnecta amb els serveis
d’informacié similars que articulen les Comunitats Autonomes. A Catalunya, |'aplicacié de la
Plataforma de serveis de contractacié publica (PSCP) fou aprovada per Ordre ECF/313/2008, de
23 de juny. Mitjangcant aquesta Plataforma els departaments de la Generalitat i els ens del sector
public que en depenen o s’hi vinculen han de publicar els seus perfils de contractant als efectes
del que disposa la legislacié de contractes.

Els ajuntaments de Catalunya, com veurem, poden optar, de forma excloent o exclusiva, bé per
allotjar la publicacié de llurs perfils de contractant en la PSCP, bé en la PCSP.

Fins ara el perfil de contractant no ha estat res més que un medi addicional a la ineludible
publicitat en butlletins oficials. Perdo a partir de la LCSP adquireix una funcionalitat molt més
important, en la mesura que, com acabem de veure, el seu article 159 regula un procediment
obert simplificat en el qual la publicitat en butlletins es substitueix per una publicitat en perfil de
contractant.

El Decret-Llei 3/2016, de 31 de maig, de mesures urgents en materia de contractacié publica,
el qual entra en vigor el passat 3 de juny de 2016, ja preveu aquest mateix procediment en
substitucié del procediment negociat sense publicitat per raé de la quantia, que des d’aquella
data ha deixat d'aplicar-se a Catalunya.

Recordem, finalment que la Directiva 2014/24/UE imposa en el seu Annex VIII l'obligacié de
publicar integrament en el perfil de contractant (perfil de comprador, diu la Directiva) els plecs
de contractacié en la seva totalitat.

La Directiva també imposa que tots els anuncis que es publiquin en el DOUE s’hagin de publicar,
també, en el perfil de comprador (annex VIII), llevat excepcions puntuals.

4.2. La subhasta electronica.

La subhasta electronica és un procés repetitiu (el TRLCSP deia iteratiu) el qual té lloc després
d’una avaluacio completa de les ofertes. S’encamina a la presentacié de millores en els preus o
en els valors quantificables que millorin les ofertes en el seu conjunt. Es basa en un dispositiu
electronic que permeti la seva classificacié a través de métodes d’avaluacié automatics. Ve
regulada a l'article 143 LCSP.

La subhasta electronica pot utilitzar-se en els procediments oberts, en els restringits i en les
licitacions amb negociacié, sempre que les especificacions del contracte puguin establir-se de
manera precisa en el PCAP i que les prestacions que constitueixen el seu objecte no tinguin
caracter intel-lectual com els serveis d’enginyeria, consultoria o arquitectura. No podra recorrer-
se a les subhastes electroniques de forma abusiva o de manera que s’obstaculitzi, restringeixi o
falsegi la competéncia o que es vegi modificat I'objecte del contracte.

La subhasta electronica en un dels criteris seglients:
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a) Unicament en els preus, quan el contracte s‘adjudiqui atenent exclusivament al preu;

b) O bé en els preus i en nous valors dels elements objectius de l'oferta que siguin
quantificables i susceptibles de ser expressats en xifres o en percentatges, quan el
contracte s’adjudiqui basant-se en més d’un criteri d’adjudicacio.

Quan els organs de contractacié decideixin recérrer a la subhasta electronica hauran d’indicar-
ho en I'anunci de licitacio i incloure en el plec la informacié seglient:

a) Els elements objectius als valors dels quals es refereixi la subhasta electronica.

b) Els limits dels valors que puguin presentar-se, en el seu cas, tal com resultin de les
especificacions de |'objecte del contracte.

c) Lainformacio que es posara a disposicio dels licitadors i el moment en el qual es facilitara.
d) La forma en qué es desenvolupara la subhasta.

e) Les condicions en les quals els licitadors podran licitar al més-dient (“pujar”), i en
particular les millores minimes que s’exigiran, en el seu cas, per a cada licitacio al més-
dient.

f) El dispositiu electronic utilitzat i les especificacions tecniques de connexio.

Abans de procedir a la subhasta electronica I'organ de contractacié efectuara una primera
avaluacié completa de les ofertes, de conformitat amb els criteris d’adjudicacié i a continuacié
invitara simultaniament, per medis electronics, tots els licitadors que haguessin presentat ofertes
admissibles a qué participin en la subhasta electronica.

Una oferta es considerara admissible quan hagi estat presentada per un licitador que no hagués
estat exclos i que compleixi els criteris de seleccio, 'oferta del qual sigui conforme amb les
especificacions técniques sense que sigui irregular o inacceptable, o inadequada, en els termes
dels articles 167 i 168 LCSP.

La invitacid incloura tota la informacié pertinent per a la connexié individual al dispositiu
electronic utilitzat, amb precisié de la data i hora de comencament de la subhasta electronica.
Igualment s’indicara en la invitacié el resultat de I’'avaluaci6 completa de I'oferta i la férmula
matematica que s’utilitzara per a la reclassificacié automatica de les ofertes en funcié dels nous
preus, revisats a la baixa, o dels nous valors, que millorin I'oferta, que es presentin. Aquesta
formula incorporara la ponderacié de tots els criteris fixats per a determinar I'oferta
economicament més avantatjosa, tal com s’hagués indicat en I'anunci de licitacio o en la invitacié
i en el plec, per la qual cosa les eventuals bandes de valors hauran d’expressar-se préviament
amb un valor determinat. En cas que s’autoritzi la presentacié de variants es proporcionaran
formules diferents per a cadascuna d’elles, si aixo fos procedent.

Entre la data d’enviament de les invitacions i el comencament de la subhasta electronica hauran
de transcoérrer, al menys, dos dies habils.

La subhasta electronica podra desenvolupar-se en varies fases successives. Al llarg de cada fase
es comunicara als licitadors, com a minim, la informacido que els permeti conéixer la seva
respectiva classificacié en cada moment. Addicionalment es podran facilitar altres dades relatives
als preus o valors presentats pels restants licitadors, sempre que aixo estigués contemplat en el
plec, i anunciar-se el hombre dels que estan participant en la corresponent fase de la subhasta,
sense que en cap cas no pugui divulgar-se la seva identitat.
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El tancament de la subhasta tindra lloc per referéncia a un o més d’un dels criteris seglients:

a) Mitjangant la fixacié d’una data i hora concretes, que hauran de ser incloses en la invitacié
a participar en la subhasta.

b) Atenent a la falta de presentacido de nous preus o de nous valors que compleixin els
requisits establerts en relaci6 amb la formulaci6 de millores minimes. Quan s’utilitzi
aquesta referéncia, en la invitacio a participar en la subhasta s’especificara el termini que
haura de transcérrer a partir de la recepcié de la darrera licitaciéo al més-dient (puja)
abans de declarar el seu tancament.

c) Per finalitzacié del nombre de fases establert en la invitacié a participar en la subhasta.
Quan el tancament es produeixi utilitzant aquest criteri, la invitacié a participar indicara
el calendari a observar en cadascuna de les seves fases.

Una vegada conclosa la subhasta electronica el contracte s’adjudicara conforme al que estableix
I'article 150 LCSP, en funcid dels seus resultats.

Una novetat de la LCSP és que prohibeix que s’utilitzi la subhasta electronica en els contractes
I'objecte dels quals tingui relacié amb la qualitat alimentaria.

Pot dir-se que la subhasta electronica, tal com ve prevista a l|'article 35 de la Directiva
2014/24/UE, no ha sofert modificacions remarcables respecte del reégim anterior. I el mateix cal
dir respecte de l'article 143 LCSP, que és una replica practicament exacta a la de |'article 148
TRLCSP.

4.3. Els registres electronics de licitadors.

Els articles 337 a 345 LCSP regulen el Registre Oficial de Licitadors i Empreses Classificades del
sector public (ROLEC), el qual depén del Ministeri d’'Hisenda i Funcié Publica. La Junta Consultiva
de Contractaciéo Administrativa de I'Estat (JCCAE) és I’'encarregada de portar el ROLEC.

En el ROLEC s’hi fan constar els acords adoptats per la JCCAE relatius a la classificacio de les
empreses (article 81 LCSP) i, als efectes de poder-les acreditar davant qualsevol organ de
contractacio del sector public, les dades relatives a les condicions d’aptitud dels empresaris per
a contractar amb els ens del sector public, incloses les facultats dels seus representants i
apoderats.

Disposa l'article 339 LCSP que en aquest registre s’hi poden inscriure les seglients circumstancies
relatives als empresaris:

a) les corresponents a la seva personalitat i capacitat d’obrar.

b) facultats de representants i apoderats.

c) autoritzacions i habilitacions professionals relatives al seu objecte.
d) solvéncia econdomica i financera.

e) qualsevol altra dada d'interés determinada reglamentariament.

Les Comunitats Autonomes poden constituir els seus registres de licitadors i empreses
classificades en els quals inscriuran, a peticid dels empresaris, les circumstancies que especifica
I'article 339 LCSP acabat de citar i, obligatoriament:

a) els acords de classificacié adoptats pels seus 6rgans competents i,
b) en tot cas, les prohibicions de contractar per elles declarades o per les entitats locals del

seu ambit territorial, o pels organismes i entitats dependents d’una o altres.
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A aquests efectes darrers I'0rgan de qui emani la resolucié que imposi la prohibicié de contractar
n‘haura de remetre d’ofici una copia al registre. La resta de prohibicions de contractar inscrites
en el ROLEC seran igualment publicades en els registres autondomics.

S’estableix un deure de col-laboracid entre registres i facilitacié d‘informaci6 mdatua,
particularment pel que fa a la informacio relativa a les prohibicions de contractar inscrites.

A Catalunya es crea el Registre Electronic de Licitadors (RELI) per Decret 107/2005, de 31 de
maig. De caracter voluntari i gratuit, els licitadors de les Administracions Catalanes —i de les
corporacions, de les entitats i de les empreses que aixi ho hagin acordat- poden dipositar per
una vegada la totalitat de la documentacié base exigida per participar en els procediments de
contractacio publica.

El ROLEC -i el RELI- és publici s’hi pot accedir de forma oberta, prévia identificacio de la persona
gue hi accedeix, i ha de comptar amb un buscador que faciliti el seu Us.

La inscripcio dels empresaris en el ROLEC -i el RELI- és voluntaria i implicara el consentiment de
I'empresari per a la difusié per medis electronics de les seves dades inscrites, en els termes i
amb els limits i restriccions que es determinin legalment o reglamentaria. Només es practicaran
d’ofici les inscripcions, obligatories, relatives a:

a) Les prohibicions de contractar (article 341 LCSP).
b) Les classificacions atorgades per la JCCAE i les autonomiques.

Els interessats podran en tot moment sol-licitar la cancel-lacié de les inscripcions a ells referides,
llevat en els casos i circumstancies d’inscripcio obligatoria.

Tot i la voluntarietat de la inscripcié en el ROLEC -i el RELI-, excepte pel que fa a les prohibicions
per contractar i a les classificacions, els empresaris inscrits estan obligats a posar en
coneixement del registre qualsevol variacié que es produeixi respecte de les dades inscrites, aixi
com la supervivéncia de qualsevol circumstancia que determini la concurréncia d’una prohibicid
de contractar susceptible d’inscripcid. L'omissio d’aquesta obligacid, si concorre dol, culpa o
negligencia, pot donar lloc a la suspensio de la inscripcié de I'empresari i dels seus efectes per
a la contractacié publica. Aqui si que es produeix una novacié important respecte de la legislacio
anterior, que preveia, no la suspensié de la inscripcio sind la prohibicid de contractar.

Finalment hem de dir que, conforme a l'article 341.3 LCSP, la inscripcido en el RELI -0 en
qualsevol altre registre de licitadors autonomic- només acredita les dades i circumstancies dels
empresaris davant dels organs de contractacié de la propia comunitat autonoma, de les entitats
locals del seu ambit territorial, i dels organismes i entitats dependents d’una o altres.

4.4. El registre de contractes del sector public.

Ve regulat a l'article 346 LCSP, sota la dependéncia i manteniment del Ministeri d’Hisenda i
Funcié Publica. El RCSP constitueix el sistema oficial central d'informacié sobre la contractacio
publica a Espanya. Els poders adjudicadors han de comunicar al RCSP, per a la seva inscripcio,
les dades basiques dels contractes adjudicats, entre les quals figuraran:

a) La identitat de I'adjudicatari,
b) L'import de I'adjudicacid, desglossant I'IVA,

Igualment comunicaran les modificacions, prorrogues, variacions de terminis o de preu, el seu
import final i extincid. S’exceptuen de la comunicacio els contractes exclosos de la LCSP i els
d'import inferior a 5.000.- €, IVA inclos, sempre que el sistema de pagament utilitzat fos la
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bestreta de caixa fixa o un altre de similar per a realitzar pagaments menors. En la resta de
contractes inferiors a 5.000.- € haura de comunicar-se:

a) L'organ de contractacio,

b) Denominacio o objecte del contracte,

¢) Adjudicatari,

d) Numero o codi identificador del contracte.
e) Import final.

La Generalitat de Catalunya disposa del seu Registre Public de Contractes de Catalunya (RPCC).
L'Ordre ECO/47/2013, de 15 de marg, per la que es regula el funcionament i s'aprova l'aplicacié
del RPCC, modificada per I'Ordre/EC0O/294/2015 disposa que

Les entitats de I’Administracio local catalana i els ens, organismes i entitats
del seu sector public han de comunicar al RPCC les dades i els documents
dels contractes publics que adjudiquin, incloent-hi els contractes menors,
d’acord amb el que disposa la legislacio de contractes del sector public.

Les comunicacions al RCSP -i al RPCC- s’efectuara per mitjans electronics, informatics o
telematics.

L'article 346.6 LCSP disposa que en els casos d’Administracions publiques que disposin de
Registres de Contractes analegs, la comunicacié de dades a I'Estat podra ser substituida per
comunicacions entre els respectius Registres de Contractes.

A Catalunya, les previsions de I'esmentat article (fins ara 333 TRLCSP) s’han de posar en relacio
amb la D.A. 82 de la Llei 19/2014, de 29 de desembre, de transparéncia, accés a la informacio
publica i bon govern, i la D.A. 22 de la Llei 3/2015, d’11 de marg, de mesures fiscals, financeres
i administratives, les quals estableixen que les entitats de I'administracid local i els ens,
organismes i entitats del sector public que en depenen han de comunicar al RPCC, perqué hi
siguin inscrites, les dades basiques dels contractes que adjudiquin. Per la seva banda, les dades
del RPCC es trameten anualment al RCSP, fins ara en compliment de I'article 333 TRLCSP.

A 'objecte de garantir la identificacié de cada contracte les entitats comunicants assignaran un
codi identificador a cadascun d’ells.

4.5. Tramesa de dades a la Sindicatura de Comptes.

Per la seva banda, l'article 335 LCSP estableix que, dins dels tres mesos seglients a la
formalitzacidé del contracte, per a I’'exercici de la funcio fiscalitzadora, s’ha de remetre al Tribunal
de Comptes o organ extern de fiscalitzacié de la comunitat autbnoma una copia certificada del
document en qué s’hagi formalitzat aquell, acompanyada d’un extracte de I'expedient del qual
es derivi, sempre que la quantia del contracte excedeixi:

a) els 600.000.- €, si es tracta d’obres, concessions d’obres, concessions de serveis i acords
marc;

b) els 450.000.- €, si es tracta de subministraments, i

c) els 150.000.- €, tractant-se de serveis i contractes administratius especials.
Igualment s’ha de comunicar al Tribunal de Comptes o a la Sindicatura de Comptes les
modificacions, prorrogues o variacions de terminis, les variacions de preu i I'import final, la

nul-litat i I’extincié normal o anormal dels contractes indicats.
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A més, es remetra una relacio de la resta dels contractes celebrats, inclosos els menors, excepte
els d’'import inferior a 5.000.- €, IVA inclos, sempre que el sistema de pagament utilitzat fos la
bestreta de caixa fixa o un altre de similar per a realitzar pagaments menor, consignant la
identitat de l'adjudicatari, l'objecte del contracte i la seva quantia. Aquestes relacions
s’ordenaran per adjudicatari i la remissié podra realitzar-se directament per via electronica per
la plataforma de contractacio on tingui ubicat el seu perfil de contractant el corresponent organ
de contractacio.

Al respecte val a dir que recentment s’ha formalitzat un conveni de col-laboracié entre la
Sindicatura de Comptes, de la Generalitat de Catalunya i el RPCC per a la tramesa mensual per
mitjans electronics de les dades i documents des d’aquest.

4.6. La Plataforma de Contractacio del Sector Public.

La Plataforma de Contractacié del Sector Public (PCSP) ve regulada a I'article 347 LCSP. Es una
plataforma electronica que la Direcciéo General de Patrimoni de I'Estat del Ministeri d’Hisenda i
Funcidé Publica posa a disposicid de tots els organs de contractacié del sector public, la qual els
permet donar publicitat a través d’internet dels seus perfils de contractant, aixi com prestar
altres serveis complementaris associats al tractament informatic d’aquestes dades.

Només els perfils de contractant dels organs de contractacié del sector public estatal han
d’integrar-se obligatoriament en aquesta plataforma, la qual s’interconnecta amb els serveis
d’informacid similars que articulen les Comunitats Autonomes i les entitats locals, en els termes
previstos en els corresponents convenis.

Les comunitats autonomes podran establir serveis d’informacié similar a la PCSP en els que
hauran d’allotjar els seus perfils de contractant de manera obligatoria i com a punt d’accés unic.

Com s’ha avangat, els organs de contractacié de les entitats locals i ens vinculats o dependents
podran optar, de forma excloent o exclusiva, bé per allotjar la publicacié de llurs perfils de
contractant en la plataforma autonomica o en la PCSP. A Catalunya, I'aplicacié de la Plataforma
de serveis de la contractacio publica (PSCP) fou aprovada per Ordre ECF/313/2008, de 23 de

juny.

La plataforma ha de comptar amb un dispositiu de segellat de temps que permeti acreditar
fefaentment l'inici de la difusié publica de la informacié. L'accés dels interessats s’efectuara a
través d’un portal Unic.

4.7. El Document Europeu Unic de Contractacié (DEUC).

El document europeu Unic de contractaciéo (DEUC) és una exigéncia de |'article 59 de la Directiva
2014/24/UE. El DEUC és la imposicio per aquesta Directiva de l'admissiéo d’una declaracié
responsable pels licitadors relativa al compliment dels requisits de capacitat, solvéncia, i no estar
incurs en prohibicié de contractar.

El formulari del DEUC fou establert pel Reglament d’execucié (UE) 2016/7 de la Comissid, de 6
de gener de 2016, l'article 1 del qual disposa que a partir del moment en que entrin en vigor les
disposicions nacionals d’aplicacio de la Directiva 2014/24/UE i, com a molt tard, a partir del 18
d’abril de 2016, s'utilitzara el formulari normalitzat de DEUC que figura en I'annex 2 d’aquest
Reglament.

Ens trobem, doncs, davant d’un dels suposits clars d’efecte directe de la Directiva 24/2014/UE.
A partir del 18 d’abril de 2016 els poders adjudicadors hem d’acceptar el DEUC com a declaracio
del licitador acreditativa de qué compleix les condicions requerides per la licitacié. Una vegada
ultimat el procediment de licitacié i abans de l'adjudicacié del contracte, el poder adjudicador
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requerira el licitador al qual hagués decidir adjudicar-li que acrediti documentalment que
compleix les al-ludides condicions.

Recordem que a partir de la Llei 14/2013, de 27 de setembre, |'article 146.4 TRLCSP estableix
que

L’0rgan de contractacid, si ho estima convenient, podra establir en el plec
de clausules administratives particulars que [l‘aportacié inicial de la
documentacié establerta en larticle 146.1 TRLCSP (personalitat juridica,
solvéncies, declaracié responsable de no estar incurs en cap prohibicio de
contractar, representacid, etc...) es substitueixi per una declaracio
responsable del licitador indicant que compleix les condicions establertes
legalment per contractar amb I’Administracié. En aquest cas el licitador a
favor del qual recaigui la proposta d’adjudicacié haura d’acreditar davant
I'organ de contractacié, previament a [ladjudicacié del contracte, la
possessio i validesa dels documents exigits. En tot cas bastara amb aquesta
declaracié responsable en els contractes d’obres amb valor estimat inferior
a 1.000.000.- € i de subministraments i serveis amb valor estimat inferior
a 90.000.- €

En tot cas l0organ de contractacié, en ordre a garantir el bon fi del
procediment, podra recaptar, en qualsevol moment anterior a I’'adopcio de
la proposta d‘adjudicacié, que els licitadors aportin documentacio
acreditativa del compliment de les condicions establertes per ser
adjudicatari del contracte.

Tot i la desafortunada redaccio d’aquest precepte, el que ens esta dient és que:

a) En els contractes d’obres de valor estimat igual o superior a 1.000.000.- € i en els de
serveis i subministraments de valor estimat igual o superior a 90.000.- € I'd0rgan de
contractacié podra preveure en el plec la possibilitat de la declaracié responsable
substitutiva.

b) En els contractes inferiors als limits assenyalats I'0rgan de contractacioé haura de preveure
obligatoriament en el plec aqueixa declaracidé responsable.

c) En un i altre cas la declaracié responsable sera potestativa pel licitador, que podra
presentar-la o bé acreditar directament els requisits d’'accés amb els documents
corresponents.

I I'apartat 5 d’aquest mateix article precisa que el moment decisiu per apreciar la concurréncia
dels requisits de capacitat i solvéncia exigits per contractar amb I’Administracié sera el de
finalitzacié del termini de presentacié de les proposicions.

El DEUC equival a I'anterior declaracio responsable, i aixi ho estableix I'article 59 de la Directiva
2014/24/UE. Ja existeix, doncs, una obligacié dels organs de contractacié de reconéixer en el
plec de clausules administratives particulars dels contractes subjectes a regulacié harmonitzada,
el dret dels licitadors a acreditar prima facie el compliment dels requisits d’accés a la licitacio de
I'article 59.1 de la Directiva 2014/24/UE mitjancant la presentacié del DEUC. Un dret, diem, no
un deure; a partir del 18 d’abril de 2016 la presentacié del DEUC és un dret dels licitadors en
els contractes subjectes a regulacido harmonitzada. En aquests contractes el DEUC desplaca la
declaracié responsable de l'article 146.4 TRLCSP.

Fins el 18 d’abril de 2018 (data ara avancada al 9 de marg del 2018) coexistiran el DEUC en
format “paper” i el DEUC electronic.
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L'article 140 LCSP estén ara la declaracio responsable a qualsevol contracte i procediment,
encara que no es sotmeti a regulaci6 harmonitzada. D’altra banda, deixa de ser un dret, per
convertir-se en un deure.

En els procediments oberts s’exigeix que la declaracié responsable, que s’ajustara en tot cas al
formulari DEUC, vagi signada i es posin de manifest els quatre extrems als quals es refereix el
darrer article al-ludit:

a) El relatiu a la valida constitucid de la societat i I'adequacié del seu objecte social, aixi com
que el seu signatari ostenta la deguda representacié de la societat i per presentar la
proposicio.

b) El relatiu als requisits d’'ambdues solvencies i de classificacid, en el seu cas.
c) El relatiu a no estar incursa en prohibicié de contractar.
d) El relatiu a la designacio d’'una adrecga electronica en la qual efectuar les notificacions.

Per als altres procediments de contractacio, la declaracio responsable, a més, acreditara que es
compleixen els requisits objectius que s’haguessin establert conforme a l'article 162 LCSP
relatius a la seleccié de candidats.

Per tant, la declaracié responsable, a partir de I’entrada en vigor de la LCSP s’haura d’ajustar
sempre i en tot cas al formulari DEUC, el qual s’haura d’incloure en el PCAP no podent-se establir
models diferents.

5. LA IMPLANTACIO DE LA CONTRACTACIO ELECTRONICA.
5.1. Dates limit de transposicié i disposicions transitories.

L'article 90 de la Directiva 2014/24/UE estableix quatre dates al venciment de les quals s’han
d’haver acomplert unes determinades fites respecte de la contractacid electronica. Son aquestes:

a) El 18 d’abril de 2016, data limit de transposicié de la Directiva.
b) El 18 d’abril de 2017, pel que fa a les centrals de compra.

c) El 18 d’abril de 2018, pel que fa al DEUC.

d) El 18 d’octubre de 2018, respecte de la comunicacio electronica.

A quests dos darrers terminis han estat avancgats per la LCSP a la seva data d’entrada en vigor,
el 9.3.2018.

5.2. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 18.4.2016.

Ates l'efecte directe de bona part dels articles de la Directiva 2014/24/UE,
L'obligacio d’utilitzacié de medis electronics abasta, des del passat 18 d’abril de 2016, tot el que
es refereix a les mateéries segients:

a) Els sistemes dinamics d’adquisicio, de l'article 34 de la Directiva.
b) Les subhastes electroniques de |'article article 35 i de I'annex VI.
c) Els catalegs electronics de l'article 36.

També a partir del 18 d’abril de 2016 existeix |'obligacié d’elaborar i enviar per mitjans
electronics a la Oficina de Publicacions de la Unié Europea:

a) Els anuncis d'informacio prévia de l'article 48.
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b) Els anuncis de licitacio del 49.

c) Els anuncis d’adjudicacio del 50.

d) Els anuncis dels reégims de contractacié de serveis socials, del 75.
e) Els anuncis dels concursos de projectes, del 79.

5.3. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 18.4.2017.
Observi’s que l'article 37.3 de la Directiva estableix que

Tots els procediments de contractacid dirigits per una central de compres
es duran a terme utilitzant medis de comunicacié electronics, de
conformitat amb els requisits establerts en l'article 22.

Doncs bé, d’acord amb I’article 90.2, segon paragraf, de la Directiva 2014/24/UE, a partir del 18
d’abril de 2017 s’estableix I'exigéncia de comunicacions electroniques en el procediment de
presentacié d’'ofertes pel que fa a les centrals de compres. Observi's bé que, a partir d'aquella
data els estats membres només hauran d’aplicar I'article 22.1 de la Directiva pel que fa a les
centrals de compres.

Aquest article 22.1 és el que disposa que totes les comunicacions i tots els intercanvis
d’informacid que tinguin lloc en virtut de la Directiva 2014/24/UE, i en particular la presentacid
d’'ofertes, es duguin a terme a través de mitjans electronics.

Les condicions de les eines i dispositius que hagin d’utilitzar-se per a la comunicacié electronica
son les que ja hem vist:

a) no poden ser discriminatoris,

b) han d’estar disponibles de forma general,

c) seran compatibles amb els productes informatics d’Us general, i
d) no restringiran l'accés dels operadors al procediment contractual.

L'exigéncia de comunicacions electroniques en el procediment de presentacié d’ofertes només
pot excepcionar-se en quatre suposits concrets que fixa el mateix article 22.1 de la Directiva:

a) Quan, degut al caracter especialitzat de la contractacio, I'Us de mitjans electronics de
comunicacié requereixi eines, dispositius o formats d’arxiu que no accepten programes
generalment disponibles.

b) Quan el poder adjudicador no pugui oferir aplicacions als licitadors, per a la seva
descarrega o utilitzacio a distancia, que permetin ser processades per altres programes
disponibles.

c) Quan la utilitzaci6 de medis electronics requeriria equips especialitzats dels quals no
disposen els poders adjudicadors.

d) Quan els plecs requereixin la presentacido de models fisics o0 a escala que no puguin ser
transmesos electronicament.

En tots aquests casos la comunicacio es realitzara per correu o per qualsevol altre medi apropiat.

Les centrals de compres, en consequiéncia, son els primers organs de contractacio que, al dia de
la data, ja haurien d’haver assumit una contractacio publica integrament electronica.
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5.4. Obligacions que s’havien d’haver acomplert a 9.3.2018.

L'article 90.3 de la Directiva 2014/24/UE disposa que els estats membres podran ajornar
I'aplicacio de l'article 59.2 fins el 18 d’abril de 2018. Disposa aquest article que el DEUC s’oferira
exclusivament en format electronic. Aixd0 vol dir que el 18.4.2018 expira el termini
d'implementacio del DEUC en format exclusivament electronic.

Cal recordar que aquesta data s’ha vist avangada per la LCSP a la de la seva entrada en vigor,
aixo és, el 9 de marg de 2018.

Els estats membres han d’aconseguir, com a maxim el 18 d’octubre de 2018, que en tots els
procediments de contractacié les comunicacions i els intercanvis d’informacié que tinguin lloc
en virtut de la Directiva 2014/24/UE, i en particular la presentacié d'ofertes, es duguin a terme
a través de mitjans electronics.

Les condicions de les eines i dispositius que hagin d’utilitzar-se per a la comunicacié electronica
son els que ja hem vist en parlar de la data d’‘implementacié electronica de les comunicacions
en les centrals de compres. Com també hem vist, I'exigéncia de comunicacions electroniques en
el procediment de presentacidé d'ofertes només pot excepcionar-se en quatre suposits molts
concrets que fixa el mateix article 22.1 de la Directiva, en els quals la comunicacio es realitzara
per correu o per qualsevol altre medi apropiat.

Diguem per acabar, que fins i tot després del 18.10.18 les ofertes podran ser presentades per
medis no-electronics quan, per una violacié de la seguretat dels mitjans electronics o per protegir
informacié especialment delicada, no es pugui garantir adequadament el nivell de proteccid
exigible utilitzant dispositius o eines electroniques dels que disposen en general els operadors
economics.

Recordem que aquesta data també s’ha vist avancada per la LCSP a la de la seva entrada en

vigor, el 9 de marg de 2018.

Marcel:li Pons i Duat.
Secretari de I’Ajuntament de Vilanova i la Geltru.
Abril de 2018.
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