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1. ACTIVITAT CONTRACTUAL DEL SECTOR PUBLIC

1. Les administracions publiques i les entitats del sector public actuen a través de
diverses formes: aproven normes juridiques de rang infralegal, adrecen instruccions al
seu personal, dicten actes administratius, elaboren plans, ofereixen prestacions pabli-
ques, i també subscriuen contractes. Aquests contractes poden tenir multiples finali-
tats, com contractar personal, adquirir béns i serveis en el mercat, gestionar els béns
del patrimoni puiblic o transferir coneixement a la societat. A diferencia dels particu-
lars, que es guien per autonomia de la voluntat, les administracions publiques i els
ens del sector public han de seguir les directrius i els procediments establerts en les
normes per subscriure aquests contractes (principi de legalitat). No poden contractar
lliurement amb qui vulguin. A més, la subscripcié i execucié d’aquests contractes no
sempre se sotmet a les regles del dret privat. Per a cada classe de contractes existeix
una regulacié diferent, que respon als principis, drets i valors protegits en I"ambit
respectiu. Aixi, cal diferenciar, fonamentalment, entre els contractes laborals, que se
subscriuen amb els empleats publics (izfra § 31.49 1 seglients); els contractes patri-
monials, que tenen per objecte la gesti6é dels béns publics (izfra § 30); certs contrac-
tes privats, que es regeixen per les normes generals del dret privat —per exemple, el
contracte de patrocini que regula la Llei 34/1988, d’11 de novembre, general de publi-
citat—, i els contractes publics o contractes del sector public, que es refereixen
exclusivament a 'adquisicié d’obres, serveis o subministraments en el mercat. Aquesta
llig6 aborda Gnicament aquest tltim tipus de contractes.

2. La contractacié del sector public ha adquirit una rellevancia especial en
Iestudi del dret administratiu a causa dels profunds canvis que ha experimentat en
el segle XXI de la ma del dret europeu. Abans d’aquest procés d’europeitzacio es
podien identificar dos models. En la tradicié germanica aquests contractes se
sotmetien al dret privat, encara que s’hi introduien algunes modulacions en normes
de caracter pressupostari per regular 'adjudicacié del contracte i evitar la corrupcié i
el bon us dels fons publics. En la tradicié francesa, per contra, es va crear el con-
cepte de contracte administratiu, diferent del contracte civil, que s’adjudica i executa
seguint les normes administratives creades a aquest efecte. En concret, s’estableix
un dens regim de prerrogatives que ’Administracié pot exercir en la fase d’execucid
del contracte a fi d’assegurar l'interés general. El régim juridic espanyol tradicio-
nal s’adscriu a la tradicié francesa.

3. El dret de 1a Unié Europea s’cleva per sobre d’aquests models nacionals en
crear el concepte de contracte public, que té com a finalitat fonamental assegurar
que I'adquisici6 de béns i serveis en el mercat per part dels estats membres no alteri
el bon funcionament del mercat interior. Per a aixo, es fixa, fonamentalment, en la
fase d’adjudicacié del contracte, a fi de protegir la competencia entre els opera-
dors economics. Només parcialment, al llarg del temps, s’han introduit també algu-
nes regles en la fase d’execucié que tenen una orientacié economica, especialment
en relacié6 amb la modificacié dels contractes. Cal recalcar que aquestes normes
europees s’adrecen unicament als estats membres, ja que la contractacié de les
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institucions, agencies i altres organismes de la Unié Europea es regeix per un altre
grup de normes, més flexibles, que conté el Reglament (UE, Euratom) 2018/1046
del Parlament Europeu i del Consell, de 18 de juliol de 2018, sobre normes finance-
res aplicables al pressupost general de la Unid.

4. Més enlla de les regles europees, existeixen instruments internacionals que tracten de crear es-
tandards comuns de contractacié publica per obrir els mercats entre les seves parts —Ila denominada
contractaci6 publica internacional. Es el cas de I’Acord sobre contractacié publica de 30 de marg
de 2012 (ACP), promogut per ’Organitzacié Mundial del Comerg. Practicament tots els estats mem-
bres de la Unié Europea —un total de vint-i-cinc, incloent-hi Espanya— sén part d’aquest acord. Per
als contractes no coberts per aquest acord o d’altres de similars, es va aprovar el Reglament (UE)
2022/1031 del Parlament Europeu i del Consell, de 23 de juny de 2022, sobte I'accés d’operadors
economics, béns i serveis de tercers paisos als mercats de contractes publics i de concessions de la
Unié, aixi com sobre els procediments de suport a les negociacions per a I’accés dels operadors eco-
nomics, béns i serveis de la Uni6 als mercats de contractes publics i de concessions de tercers paisos
(Instrument de Contractacié Internacional [ICI]). Aquesta norma es dicta sobre la base de la compe-
tencia exclusiva de la Uni6 Europea per a la politica comercial comuna. D’altra banda, cal tenir en
compte que la contractaci6é publica a Pestranger dels estats membres es regeix per regles especifi-
ques. Es tracta dels contractes formalitzats i executats més enlla de la Unié Europea, per exemple, per
les missions diplomatiques corresponents. A Espanya, la subscripcié d’aquests contractes es regula en
la DA 1a de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public.

5. Seguidament, s’estudien els aspectes essencials del régim juridic de contractacio
publica vigent a Espanya. En primer lloc, s’exposa 'impacte del procés d’europeitzacié
(2). Amb posterioritat, s’analitzen la configuracié del dret de la contractacié del sector
public en Pambit intern (3), els elements estructurals dels contractes del sector public
(4), aixi com les regles que ordenen la vida del contracte (5) i les vies de tutela (6).

2. EUROPEITZACIO DE LA CONTRACTACIO PUBLICA

2.1. El sector public com a client en el mercat

6. Els estats membres inverteixen una part important dels seus pressupostos
respectius en ’adquisicié de béns i serveis. En fer aquestes compres, poden distor-
sionar el bon funcionament del mercat. Es el que succeeix si donen preferéncia,
directament o indirectament, a les seves empreses nacionals enfront de les que pro-
cedeixen d’altres estats. Per aquest motiu, s’han creat normes a nivell europeu amb
la finalitat de garantir que lactivitat d’adquisicié de béns i serveis en el mercat esti-
gui orientada a identificar quina és 'oferta amb la millor relacié qualitat-preu.
Per a aixo, és fonamental assegurar la garantia de principis generals com la igualtat
1 no-discriminacio, la concurréncia, la transparéncia o la publicitat de les decisions
contractuals quan s’adjudiquen contractes publics.

7. Aquesta aproximacié competitiva a la contractaci6 publica, de base economica,
s’ha suavitzat en els ultims anys amb el reconeixement de la denominada contracta-
ci6 estrategica. En aquest sentit, la legislacié vigent preveu expressament que en la
contractacié publica s’incorporin de manera transversal i preceptiva criteris socials i
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mediambientals que guardin relacié amb l'objecte del contracte, per aconseguir una
eficiencia superior en la utilitzacié dels fons publics; 1 que es faciliti 'accés de les peti-
tes 1 mitjanes empreses (pimes) i de les empreses d’economia social als contractes
publics. A més, es promou la innovaci6 a través de la contractacié publica (art. 1.3
LCSP). De manera complementaria, en I’actual context geopolitic s’aprecia una forta
tendencia de les institucions europees a fomentar 'autonomia estrategica de la Unio
Europea i dels estats. Es possible que en el futur proxim s’impulsin reformes norma-
tives per permetre la preferéncia dels productes europeus en uns certs sectors estrate-
gics, com, per exemple, el sector farmaceutic (Ursula von der Leyen, La decision de
Europa. Orientaciones politicas para la proxima Comision Europea 2024-2029, 18 de juliol de
2024). Aixo suposaria un gir innovador en el dret dels contractes publics.

2.2. Marc juridic

8. L’harmonitzacié del dret de contractacié publica s’ha fet mitjancant
P'aprovacié de paquets successius de directives, en les quals cristal-litza progressi-
vament una rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
(TJUE). El Tribunal contribueix activament a configurar el dret de contractes pu-
blics a través de la resolucié de les qiestions prejudicials plantejades pels organs
jurisdiccionals dels estats membres i dels recursos d’incompliment interposats nor-
malment per la Comissié Europea. La regulaci6 de les directives es projecta tnica-
ment sobre determinats contractes que tenen un impacte especial en el funciona-
ment del mercat interior degut, principalment, al volum economic que tenen —cal
tenir en compte que la competéncia de la Unié per regular en aquesta matéria esta
sotmesa als principis de proporcionalitat i subsidiarietat. Els contractes regulats en
les directives es denominen contractes harmonitzats o contractes subjectes a
regulacié harmonitzada. Aquests contractes se sotmeten a regles precises relatives,
fonamentalment, als procediments d’adjudicaci6 i, en menor grau, a I'execucié del
contracte. Els seus mandats els han de transposar els estats membres.

9. En lactualitat, les directives vigents regulen els contractes publics en general
(Ditectiva 2014/24/UE del Patlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de
2014, sobre contractaci6 publica i per la qual es deroga la Directiva 2004/18/CE); els
contractes de concessid, tant d’obres com de serveis (Directiva 2014/23/UE del
Parlament Europeu 1 del Consell, de 26 de febrer de 2014, relativa a I'adjudicacié dels
contractes de concessi), aixi com els contractes que se subsctiuen en determinats
sectors caracteritzats per la pervivencia de drets especials o exclosos —aigua, energia,
transports i serveis postals—, els denominats contractes en sectors exclosos o es-
pecials (Directiva 2014/25/UE del Patlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer
de 2014, relativa a la contractacié per entitats que operen en els sectors de I'aigua,
Penergia, els transports i els serveis postals, 1 per la qual es deroga la Directiva
2004/17/CE). En aquesta llic6 tan sols s’al'ludeix a la regulacié que contenen les
dues primeres directives, que tenen caracter general. Els llindars economics que
determinen el caracter harmonitzat d’un contracte piblic s’actualitzen periodicament.
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Els llindars vigents sén els que conté el Reglament delegat (UE) 2023/2495 de la
Comissi6, de 15 de novembre de 2023, que modifica la Directiva 2014/24/UE del
Parlament Europeu i del Consell pel que fa als llindars per als contractes publics
d’obres, subministraments i serveis i els concursos de projectes (infra § 19.54).

10. A més de les directives assenyalades existeix una directiva especifica que regula I’adjudicacié de
contractes en els ambits de la defensa i la seguretat (Directiva 2009/81/CE del Patlament Euro-
peu i del Consell, de 13 de juliol de 2009, sobre coordinacié dels procediments d’adjudicaci6é de de-
terminats contractes d’obres, de subministrament i de serveis per les entitats o poders adjudicadors en
els ambits de la defensa i la seguretat, i per la qual es modifiquen les directives 2004/17/CE i
2004/18/CE). La seva aplicacié ha cobrat protagonisme degut a 'augment de la despesa en defensa
propiciat en el si de la Unié. Les normes d’aquesta directiva regulen els procediments d’adjudicacié de
contractes que tenen per objecte adquirir equips militars, aixi com obres i serveis amb finalitats especi-
ficament militars, a partir d’uns certs llindars economics —que també s’actualitzen periodicament— i
sén especialment sensibles a les exigencies de proteccié d’informacié classificada. La resta de les com-
pres que s’hagin de fer en 'ambit de la defensa —per exemple, per adquirir subministraments logfstics
ordinaris— se sotmeten a les regles generals de la contractacié publica.

11. Juntament amb les directives de contractacié publica existeixen les anome-
nades directives de recursos. Aquestes directives no tenen com a finalitat ordenar
els procediments d’adjudicacié de contractes publics, siné que imposen als estats
membres I'obligacié de crear vies de recurs rapides i eficaces que permetin detectar
les infraccions de les normes de contractacié europees en una fase en la qual encara
es puguin corregir i que ofereixin tutela eficag als operadors economics.

12. En primer lloc, es va aprovar la Directiva 89/665/CEE del Consell, de 21 de desembre de 1989,
relativa a la coordinacié de les disposicions legals, reglamentaries i administratives referents a I'aplicacié
dels procediments de recurs en materia d’adjudicacié dels contractes; posteriorment, es va dictar la Direc-
tiva 92/13/CEE del Consell, de 25 de febrer de 1992, telativa a la coordinacié de les disposicions legals,
reglamentaries i administratives referents a I'aplicacié de les normes comunitaries en els procediments de
formalitzacié de contractes. Transcorreguts diversos anys, amb la finalitat de millorar les mesures contin-
gudes en aquestes normes, es va aprovar la Directiva 2007/66/CE del Patlament Europeu i del Consell,
d’11 de desembre de 2007, per la qual es modifiquen les directives 89/665/ CEE i 92/13/CEE del
Consell pel que fa a la millora de Ieficacia dels procediments de recurs en mateéria d’adjudicacié de con-
tractes publics. Més endavant, es fara refereéncia a la manera en qué s’han transposat a Espanya les obliga-
cions que contenen aquestes directives (infra § 19.47 i seglients).

13. Per sota dels llindars fixats en les directives, els contractes no harmonit-
zats se subjecten Unicament a les regles del dret primari —que contenen els tractats
1 que estan vinculades a les llibertats del mercat interior— en la mesura en qué han
de tenir un interés transfronterer cert i els han de subscriure el tipus d’entitats que
defineixen les directives (entre d’altres, STJUE de 10 de juliol de 2014, Consorzio
Stabile Livor Lavori Pubblici, C-358/12, ECLLI:EU:C:2014:2063). Aquest interés trans-
fronterer cert es pot donar per diferents raons, com poden ser la quantia del con-
tracte o la zona geografica sobre la qual es projecta 'objecte que té. Sobre aquest
tema, cal atendre el que disposa la Comunicacié interpretativa de la Comissié sobre
el dret comunitari aplicable en I’adjudicaci6é de contractes no coberts o coberts no-
més parcialment per les directives sobre contractacié publica (2006/C 179/02).
D’acord amb aquesta comunicacid, en aquests contractes cal garantir una publicitat
adequada, igualtat i no-discriminacié en ’adjudicaci6é del contracte, transparencia i
tutela judicial efectiva.
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2.3. Conceptes funcionals del dret europeu

14. El concepte de contracte public en 'ambit europeu ha evolucionat en la juris-
prudencia del TJUE allunyant-se del concepte tradicional de “contracte” de les tradici-
ons juridiques dels estats membres. D’aquesta manera, sha delineat un ambit
d’aplicacio propi del dret europeu, en sentit tant subjectiu —en identificar el tipus de
subjectes que s’ha de sotmetre a aquestes normes— com objectiu —en determinar els
negocis juridics que es poden considerar contractes publics. Aixo s’explica per la finalitat
principal que compleixen aquestes normes: aconseguir el millor funcionament del mer-
cat interior evitant que els estats distorsionin la competencia a través de la seva demanda
de béns i serveis. Per assegurar aquesta eficacia ha calgut definir conceptes amb carac-
ter funcional, és a dir, que no estiguin lligats a les tradicions dels estats membres o a
decisions que permetin als estats fugir facilment de I'aplicacié del dret europeu.

2.3.1.  Poder adjudicador

15. Abans de I’harmonitzacié escomesa per les directives europees, 'ambit
d’aplicaci6 de les regles de contractacié publica dels estats membres era desigual.
S’atenien les diferents formes d’organitzacié reconegudes en el dret intern, de ma-
nera que, per exemple, en alguns casos era possible evitar ’aplicacié de les regles de
contractacié publica creant entitats amb forma juridicoprivada (societats mercantils
publiques o fundacions publiques) —la denominada “fugida del dret administra-
tiu” (supra § 2.32). Per garantir-ne Uefecte tutil, el dret europeu elabora un concepte
capag de superar les diferéncies dels ordenaments juridics nacionals, en la mesura en
que es recolza sobre criteris funcionals: el concepte de poder adjudicador. D’acord
amb l'article 2.1(1) de la Directiva 2014/24/UE sén poders adjudicadors, i se sot-
meten a les regles europees: “I’Estat, les autoritats regionals o locals, els organismes
de dret public o les associacions formades per un o diversos d’aquests poders o un
o diversos d’aquests organismes de dret pablic”.

16. El sotmetiment de les administracions territorials o generals de cada estat a
regles especifiques de contractacié no planteja problemes en la practica, pero és més
dificil determinar quins ens sén organismes de dret puiblic o no. En aquesta cate-
goria, hi poden entrar o no les entitats de ’Administracié instrumental o institucio-
nal (supra § 8.26 1 segiients) i, fins i tot, de ’Administraci6é corporativa (supra § 8.24),
aixi com ens que estan més enlla del sector public, com els sindicats o els partits
politics, per exemple. De fet, el 16 de desembre de 2024 la Comissié Europea va
decidir recorrer davant el TJUE per 'incompliment del Regne d’Espanya en trans-
posar incorrectament les directives de contractacié publica, entre altres materies, en
relaci6 amb Tambit subjectiu d’aplicaci6 (INFR(2021)2171). EI concepte
d’otganisme de dret public es defineix en larticle 1.4 Directiva 2014/24/UE i ha
donat lloc a una densa jurisprudencia del TJUE. Perque un ens sigui organisme de
dret public i, per tant, poder adjudicador ha de reunir totes les condicions segiients:
a) haver estat creat especificament per satisfer necessitats d’interes general que no
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tinguin caracter mercantil o industrial; /) estar dotat de personalitat juridica propia; i
¢) ser financat majoritariament o estar subjecte a la supervisié d’un poder adjudica-
dor, o tenir organs d’administracié, direccié o supervisio en els quals més de la mei-
tat de membres s6n nomenats per un poder adjudicador (aquest tercer requisit es
compleix sempre que es doni una de les tres situacions descrites).

17. Els criteris assenyalats s’han d’interpretar d’acord amb la jurisprudéncia del TJUE amb carac-
ter funcional. Per a aix0, ha de recorrer a diferents elements d’analisi en atencié als casos concrets.
No es tracta, per tant, d’'una pura operaci6é subsumptiva, siné d’examinar el cas concret conformement
a parametres que, en ultima instancia, tenen un clar caire economic. En relacié amb el primer, cal tenir
en compte que el fet que una entitat sigui de dret privat i, fins i tot, tingui forma de societat mercantil
no obsta a complir-lo (STJUE de 16 d’octubre de 2003, Comissié c. Espanya, C-283/00
ECLI:EU:C:2003:544). Encara més: una societat mercantil mixta, publicoprivada, creada, per exemple,
per a la gestié de P'aigua és poder adjudicador si, com és habitual, el soci public té més de la meitat de
les participacions en el capital social i nomena més de la meitat dels membres del consell
d’administracié. En aquest sentit, un ens s’ha creat especificament per satisfer necessitats d’interes
general que no tinguin caracter mercantil o industrial quan té atribuida I’exercici d’activitats d’interes
general, per exemple, mitjancant el compliment d’obligacions de servei public. I encara més: malgrat
que entitat operi en el mercat, si una part relativament poc important de la seva activitat és
d’interés general, s’entén també que es compleix aquest requisit. Un altre criteri que ha apuntat el
Tribunal és 'analisi de les circumstancies de creacié de entitat i les condicions en qué exerceix
Pactivitat. En aquest sentit, no es compleix el primer requisit si I'entitat opera en condicions normals
de mercat, té anim de lucre i suporta les pérdues que pugui sofrir en ocasié de I'exercici de la seva
activitat (Considerant 10, Directiva 2014/24/UE). En aquests casos, ’ens operatia en el mercat com
un de privat i, per tant, no compliria la primera condicié per ser poder adjudicador.

18. La STJUE de 15 de gener de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria i d’altres / Strohal Ro-
tationsdruck, C-44/96, ECLI:EU:C:1998:4, és un bon exemple d’aquesta jurisprudencia. El TJUE va
entendre que una entitat austriaca creada per imprimir documents administratius oficials —
alguns dels quals tenien caracter confidencial o se subjectaven a normes de seguretat, com els passa-
portts o els documents d’identitat—, aix{ com difondre textos legals, reglamentaris i administratius de
I’Estat, complia aquest requisit, tot i que també dugués a terme altres activitats com Iedici6 i la distri-
bucié de llibres que podien, fins i tot, tenir més rellevancia des d’un punt de vista economic.

19. El requisit relatiu a la personalitat juridica no planteja problemes en la practica,
de manera que no exigeix més atencio. La tercera exigencia, referida al finangament o
a Pexistéencia de supervisié o control, si que presenta una aplicacié més complexa. El
TJUE afirma que aquest requisit suposa que hi hagi una dependencia estreta d’un
poder adjudicador (STJUE de 22 de maig de 2003, Korhonen i d’altres, C-18/01,
ECLI:EU:C:2003:300). Aquesta dependeéncia es pot certificar de diverses formes.
N’és una el finangament majoritari, que es pot produir de manera directa o indi-
recta. Els suposits de finangament directe no plantegen especials problemes, pero és
més dificil certificar I'existencia de financament indirecte. Un dels casos més rellevants
que s’han plantejat sobre aquesta qliestié davant el TJUE va confirmar que 'import
de les beques per a estudiants concedides per entitats adjudicadores per fomentar la
tasca investigadora o en materia d’educacié sf que sén financament public a efecte de
complir les exigéncies de poder adjudicador. Aixo no obstant, no ho sén les sumes
abonades en el marc de contractes de prestacié de servels que comprenguin treballs
de recerca o d’altres serveis com a assessoraments o l'organitzacié de conferencies
(STJUE de 3 doctubre de 2000, Universitat de Cambridge, C-380/98,
ECLL:EU:C:2000:529). El criteri seglient alternatiu al financament consisteix en el fet
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que la gestié de Pentitat estigui subjecta a la supervisié de poders adjudicadors. En
aquest cas, s’entén que el poder adjudicador ha de poder influir en la presa de decisi-
ons: no n’hi ha prou amb un control a posteriori. En la STJUE de 27 de febrer de
2003, Adolf Truley, C-373/00, ECLI:EU:C:2003:110, s’ofereixen critetis concrets per
certificar Iexistencia d’aquesta mena de control: “se ajusta a tal requisito una situacién
en la que, por una parte, los poderes publicos controlan no sélo (sic) las cuentas anua-
les del organismo de que se trate, sino también su gestion corriente desde el punto de
vista de los principios de imagen fiel, legalidad, eficiencia, rentabilidad y racionalidad
y, por otra, estos mismos poderes publicos estin autorizados a visitar los locales e
instalaciones de dicho organismo y a informar de los resultados de tales controles a
un ente publico territorial”. Ldltima forma en qué es pot complir el tercer requisit per
ser poder adjudicador és que I'ens tingui un organ d’administracio, direccié o su-
pervisio en el qual més de la meitat dels membres sén nomenats I’Estat, les autori-
tats regionals o locals, o altres organismes de dret public. Per comprovar aquesta exi-
gencia, és necessari analitzar Pestructura organitzativa de I'ens, d’acord amb els esta-
tuts o les normes de creacié 1 funcionament.

20. Es important apuntar que, quan se certifica el compliment de tots els requi-
sits per ser poder adjudicador, s’apliquen les normes europees de contractacié pu-
blica a tots els contractes que subscrigui 'ens, amb independéncia que s’emmarquin
en lactivitat d’interes general que no té caracter mercantil o industrial o en Pactivitat
que, si escau, dugui a terme 'ens en el mercat. Aleshores, un poder adjudicador no
pot contractar en cap cas com un particular. D’aquesta manera, les regles de con-
tractacié publica compleixen una finalitat d’ajustament de la competencia, ja que
limiten I'impacte en el mercat de la part d’activitat que pot fer el poder adjudicador
competint en el mercat amb tercers. Es la denominada teoria del contagi, que ha
afirmat el TJUE en la seva jurisprudencia (entre d’altres, STJUE de 10 d’abril de
2008, Ing. Aigner, C-393/06, ECLI:EU:C:2008:213; les normes de les directives
s’apliquen: “sin distinguir entre las actividades que dicha entidad desarrolla para
cumplir su misién de satisfacer necesidades de interés general y las actividades que
desempefia en condiciones de competencia, y ello aunque haya una contabilidad que
tenga por finalidad la separacion de los sectores de actividad de la mencionada enti-
dad, para evitar las financiaciones cruzadas entre esos sectores”).

2.3.2. Operador economic

21. La part que subscriu un contracte amb un poder adjudicador és un operador
economic. Larticle 2.1(10) de la Directiva 2014/24/UE defineix 'operador econo-
mic en un sentit molt ampli com “una persona fisica o juridica, una entitat ptblica o
una agrupacié d’aquestes persones o entitats, incloses les agrupacions temporals
d’empreses, que ofereix en el mercat execucié d’obres o una obra, el subministra-
ment de productes o la prestacié de serveis”. Aixi, I'element determinant de la defini-
ci6 és la capacitat per actuar en el mercat oferint obres, serveis o subministraments.
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22. La definici6 plasmada en la Directiva és fruit d'una llarga evolucié del concepte en la jurispru-
dencia del TJUE que també s’interpreta amb caracter funcional. El que és rellevant és que es contracti
amb una persona juridica diferent, amb naturalesa tant juridicoprivada com juridicopublica, i que
estigui en condicions d’oferir prestacions en el mercat (STJUE de 18 de novembre de 1999, Teckal,
C-107/98, ECLI:EU:C:1999:562); encara més: és possible que no tingui personalitat juridica (STJUE
de 10 de novembre de 2022, Taxi Horn Hours B17, C-631/21, ECLI:EU:C:2022:869). En aquesta
mateixa linia, en la jurisprudencia del TJUE s’afirma que els operadors economics no necessiten tenir
com a finalitat principal 'anim de lucre, com succeeix, per exemple, en el cas de les universitats publi-
ques o els centres de recerca, que poden oferir serveis en el mercat en el marc de les seves activitats de

recerca i transferencia (STJUE de 19 de desembre de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce and Others, C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817).

23. Una entitat sense anim de lucre, com una fundacié o una entitat del tercer sector social, es
pot considerar un operador economic a 'efecte d’aplicar les normes europees de contractacié publica.
De fet, la distorsié que pot causar la competencia entre entitats amb anim de lucre o sense és objecte
d’alguns pronunciaments jurisprudencials (per exemple, STJUE de 14 de juliol de 2022, ASADE, C-
436/20, ECLI:EU:C:2022:77). La jurisprudencia del TJUE ha mostrat sensibilitat envers la necessaria
col'laboracié amb entitats de voluntariat, basades en el principi de solidaritat en alguns casos, per a
la realitzaci6 de prestacions vinculades a I’Estat social (per exemple, STJUE d’11 de desembre de 2014
“Spezzino”, C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440). A més, el dret europeu positiu reconeix la importancia
d’operadors economics que tenen com a objectiu principal la integracié social i professional de perso-
nes discapacitades o desfavorides i permet que se’ls reservin directament certs contractes, que no se
sotmetrien a la competencia amb operadors economics d’un altre tipus. Aixi mateix, també permet
que, en I’ambit dels serveis socials, culturals i de salut, es reservin contractes a organitzacions que
tinguin una missié de servei public, sempre que compleixin certes condicions. Aquests sén els deno-
minats contractes tesetrvats, que es regulen en els articles 20 i 77 de la Directiva 2014/24/UE.

24. La consideraci6 de les entitats publiques com a operadors economics poten-
cials obre la porta a I’existéncia de contractes publicopublics, quan el contractista
és una entitat publica, a diferencia dels contractes publicoprivats, en els quals
I’adjudicatari del contracte és un particular. Alguns d’aquests contractes publicopu-
blics s’exclouen de I'obligacié de licitacié, en la mesura en qué es compleixin una
serie de requisits que va establir inicialment la jurisprudéncia del TJUE 1 que, en
Pactualitat, s’han consagrat en les directives. En aquest sentit, s’exclouen de
I'obligaci6 de licitar els denominats contractes z-house o contractes domestics, que
representen una cooperacid vertical, aixi com els contractes publicopublics que
suposen una cooperacié horitzontal entre ens publics. Els requisits que s’han de
complir en tots dos casos per quedar exclosos de I'aplicaci6 de les regles europees
d’adjudicaci6 de contractes publics, els conté larticle 12 de la Directiva
2014/24/UE. La transposicié d’aquestes regles al dret intern de contractacié publi-
ca és objecte d’estudi més endavant (znfra § 19.63 1 68).

2.3.3. Contracte priblic

25. El concepte de contracte public es defineix en larticle 2.1(5) Directiva
2014/24/UE d’aquesta manera: “els contractes onerosos subsctits per esctit entre un
o diversos operadors economics i un o diversos poders adjudicadors, objecte dels
quals sigui 'execucié d’obres, el subministrament de productes o la prestacié de set-
veis”. En aquesta definicié es poden identificar una série d’elements especialment
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rellevants, referits als subjectes, 'objecte 1 el caracter onerds, que s’analitzen seguida-
ment —la formalitzacié per escrit gairebé no ha donat lloc a problemes interpretatius.
Com es pot observar, per a aquesta definici6 és irrellevant que 'objecte del contracte
es destini 0 no a un fi pablic (art. 1.2 Directiva 2014/24/UE).

26. L’element subjectiu del concepte de contracte public remet als conceptes
de poder adjudicador i operador economic, que ja han estat objecte d’exposici6
(supra § 19.15 1 segiients, 1 21 i segiients). La Directiva precisa que el contracte pot
ser subscrit entre un o diversos poders adjudicadors i un o diversos operadors
economics, perque un poder adjudicador pot subscriure un contracte amb diversos
operadors economics —quan el contracte es divideix en lots (#fra § 19.81), o quan
se subscriu un acord marc o un sistema dinamic d’adquisicié (zfra § 19.122-123)—,
de la mateixa manera que diversos poders adjudicadors es poden unir per dur a

terme una contractacié de manera conjunta amb un operador economic (conside-
rants 711 73 i art. 38 de la Directiva 2014/24/UE).

27. Si no existeix un poder adjudicador com a entitat contractant, no hi ha contracte public en el sen-
tit europeu i no s’hi apliquen ni les directives ni el dret primari (supra § 19.15 i seglients, infra § 19.48 i
segiients). Unicament cal tenir en compte una excepcié a aquesta regla: els denominats contractes sub-
vencionats pels poders adjudicadors (art. 13 de la Directiva 2014/24/UE). Els particulars o els ens que
no sén poder adjudicador que subscriguin contractes d’obres i de serveis subvencionats en més del 50 %
de I'import per un poder adjudicador s’han de sotmetre també a certes regles de contractacié publica
definides a escala europea, sempre que el contracte tingui caracter harmonitzat (supra § 19.54).

28. L’objecte dels contractes publics ha de consistir en 'execucié d’obres, el sub-
ministrament de productes o la prestacié de serveis (art. 2.1(7) (8) i (9) de la Directiva
2014/24/UE). Les obtes es defineixen com el conjunt d’obres de construccié o
d’enginyeria civil que compleixen una funcié economica o técnica. Els contractes de
subministrament tenen com a objecte la compra, larrendament financer,
Parrendament o la venda a terminis, amb opci6é de compra o sense, de productes (pot
incloure de manera accessotia operacions de col-locaci6 o instal-lacié). Finalment, els
contractes de serveis son els que tenen per objecte prestar serveis diferents de les
obres i els subministraments. Es possible que un mateix contracte inclogui prestaci-
ons de diferent tipus: per exemple, un contracte que inclou la redaccié d’un projecte
d’obres (servei) i 'execucié de les obres (obres). Es tracta de suposits de contractacio
mixta (art. 3 de la Directiva 2014/24/UE). La regulacié d’aquests contractes en el
dret espanyol s’abordara en un moment posterior (#zfra § 19.90).

29. Les directives contenen diverses exclusions del seu ambit d’aplicacié. Es el cas dels contractes
publicopublics als quals ja s’ha fet referéncia (supra § 19.24). A més, hi ha una serie de contractes de
serveis que se n’exclouen en atencié a I'objecte: és el cas dels contractes patrimonials —I’objecte dels
quals sén béns publics (arrendament, compravenda, etc.)—, els contractes de serveis d’arbitratge i
conciliacié, certs contractes de serveis financers, els contractes de treball o els contractes de serveis
relacionats amb campanyes politiques, per posar-ne alguns exemples (art. 10 de la Directiva
3014/24/UE). A més, per a alguns serveis que tenen una dimensi6 transfronterera limitada, com
certs serveis a les persones de caracter social, sanitari i educatiu i altres serveis especifics (annex XIV

de la Directiva 2014/24/UE), s’estableix un régim especial més flexible, amb un llindar
d’harmonitzacié més elevat (art. 74 i seglients de la Directiva 2014/24/UE).
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30. Els contractes publics han de ser onerosos. D’acord amb la jurisprudéncia
del TJUE el caracter onerés d’'un contracte implica que cadascuna de les parts
s’obliga a dur a terme una prestacié en contrapartida d’una altra prestacio. El con-
tracte crea obligacions juridicament vinculants per a cadascuna de les parts, el com-
pliment de les quals s’ha de poder reclamar judicialment (STJUE de 25 de mar¢ de
2010, Helput Miiller, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168). El caracter sinal-lagmatic
del contracte és, aix{, una caractetistica essencial del contracte public. La contrapres-
tacié no ha de consistir necessariament a pagar una quantitat de diners; es pot retri-
buir d’una altra manera el contractista, com, per exemple, amb el reemborsament
de les despeses que ha suportat per prestar el servei pactat (STJUE de 13 de juny

de 2013, Piepenbrock, C-386/11, ECLI:EU:C:2013:385).

31. Conforme a la definicié exposada, existeix un contracte public quan hi ha intercanvi de presta-
cions, encara que el pagament consisteixi, per exemple, en una subvencié a canvi d’'una promesa de
construccié d’un estadi de futbol (STJUE de 17 d’octubre de 2024, NFES as., C-28/23,
ECLI:EU:C:2024:893). Aixo no obstant, no hi hauria contracte onerds en el cas que un poder adjudi-
cador no estigués obligat juridicament a realitzar cap prestacié a canvi de la prestacié que ha de dur a
terme el contractista. Aleshores es planteja el dubte de si es pot aplicar la Directiva quan un licitador fa
una oferta a preu zero. Sobre aquest tema, el TJUE ha assenyalat que la definicié de contracte public
que conté la Directiva 2014/24/UE no pot servir de fonament legal per rebutjar automaticament una
oferta que proposi un preu de zero euros. En aquest cas, caldria avaluar la informacié proporcionada i
només es pot rebutjar I'oferta si no s’explica satisfactoriament el baix nivell dels preus o costos propo-
sats. En el cas de 'oferta d’import de zero euros, es pot arribar a explicar perque el licitador vol execu-
tar el contracte per tenir accés a un nou mercat o obtenir referéncies per a futures licitacions (STJUE

32. La inexistencia d’onerositat la utilitza el legislador europeu per definir la férmula coneguda com a
transferéncia de competéncies (art. 1.6 de la Directiva 2014/24/UE). Es considera que no hi ha con-
tracte public, siné un afer d’organitzacié interna dels estats membres, quan s’adopten acords, decisions i
altres instruments juridics per organitzar la transferencia de competéncies i responsabilitats per exercir
funcions publiques entre poders adjudicadors, sempre que no prevegin que “es doni una retribucié per
P’execucié d’un contracte public”. Aixo és el que succeeix, per exemple, quan es crea una societat mercan-
til publica a la qual s’atribueix la gestié d’un servei public com la recollida de residus solids urbans, i a la
qual s’aporten mitjans perqué dugui a terme les funcions, per exemple, a través de la transferéncia d’una
partida pressupostaria anual per cobrir les despeses derivades de la seva activitat (el cas de referencia en
aquesta materia és la STIUE de 21 de desembre de 2016, Remondis, C-51/15, ECLIEU:C:2016:985).

33. La jurisprudéncia del TJUE ha deduit en els dltims anys una nota definitoria
addicional del concepte de contracte public. Es tracta del caracter selectiu o exclu-
siu necessari del contracte public. El Tribunal entén que I'eleccié d’una oferta és un
element vinculat intrinsecament al concepte de contracte piiblic, perque les normes de
contractacié publica estan al servei dels principis del mercat interior i de la proteccid
dels operadors economics europeus. De fet, assenyala que I'article 1.2 de la Directi-
va 2014/24/UE incorpora aquest element en afirmar que “s’entén per contractacio
I'adquisicié mitjancant un contracte public, d’obres, subministraments o setveis per
un o diversos poders adjudicadors als operadors economics elegits per aquests poders
adjudicadors (...)”. D’aquesta manera, quan el poder adjudicador no selecciona un o
diversos operadors economics enfront d’uns altres, no hi ha perill per a la competén-
cia ni risc de discriminacié. En aquests casos, si no hi ha selectivitat, no es concedeix
cap avantatge a un operador economic enfront d’un altre, de manera que no hi ha
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contracte public en el sentit de les directives. Aquest tipus d’actuacions quedarien fora
de I'ambit d’aplicaci6 de les directives, sense perjudici que s’hagin d’ajustar als princi-
pis basics del dret primari i a la normativa interna de cada estat membre.

34. El criteri de la selectivitat apareix per primera vegada en la STJUE de 2 de juny de 2016, Falk
Pharma, C-410/14, ECLLEU:C:2016:399. En aquest cas, el Ttibunal havia de determinar si existia con-

tracte public i, per tant, s’havien d’aplicar les directives en el suposit segiient: les caixes de I'asseguranca
medica alemanyes (corporacions de dret public) adquirien medicaments a un preu fix, que elles mateixes
determinaven, a totes les farmaccéutiques que acceptaven les seves condicions. Les farmaceutiques no
havien de presentar cap oferta, siné demostrar que tenien capacitat i solvéncia per subministrar els medi-
caments en les condicions fixades. Totes les empreses que complien i acceptaven les condicions signaven
un contracte identic amb la caixa o caixes respectives. Posteriorment, el pacient o el metge triaven a quina
de les farmaceéutiques que havien acceptat incorporat-se al sistema li compraven el medicament. Les
caixes abonaven el cost dels medicaments venuts efectivament per aquesta via. En cap moment les caixes
comparaven ofertes per seleccionar un o diversos operadors economics. S’incorporaven al que en la
doctrina alemanya es denomina un contracte open-house (DIEZ, 2021). El TJUE va considerar que, en
aquest cas, no hi ha risc per a la competencia, perque no hi ha selectivitat per patt del poder adjudicador, i
que, per tant, no hi ha contracte public en el sentit de les directives.

234.  Concessid

35. Al costat de la subscripci6 de contractes, el dret europeu regula també els con-
tractes de concessio d’obres i de serveis, amb un réegim juridic diferenciat. De fet,
dedica especificament a aquest tipus de contractes la Directiva 2014/23/UE (supra §
19.9). Els contractes de concessi6 en el marc del dret de la contractacié publica sén
una cosa diferent de les concessions propies de la utilitzacié dels béns de domini pu-
blic —que s6n objecte d’estudi en aquesta obra en un altre espai (#7fra § 30.52). Tam-
poc no es poden identificar amb les concessions dels contractes de gestié de serveis
publics que preveia la legislacié de contractacié vigent a Espanya abans del 2018, i que
encara s’aplica en determinats contractes subsctits llavors, la durada dels quals s’estén a
Pactualitat (Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el text
refés de la Llei de contractes del sector public, i altres normes antetiors).

36. Com succeeix amb el contracte public, el dret europeu ha perfilat el seu pro-
pi concepte de concessio. La diferencia entre un contracte public i un contracte de
concessié no rau en els subjectes —poders adjudicadors 1 operadors economics—,
ni en l'objecte —obres 1 serveis—, ni en el caracter onerés del contracte i en
I’exigencia que se subscrigui per escrit. La clau es troba en el fet que, en la conces-
si6, la contrapartida que rep el concessionari és o bé el dret a explotar els serveis
o les obres, o bé aquest mateix dret d’explotacié en conjuncié amb un pagament. A
més, en l'adjudicacié es transfereix al concessionari un risc operacional en
I’explotaci6 de les obres o dels serveis, que pot comprendre el risc de demanda o
de subministrament, o tots dos (art. 5.1 de la Directiva 2014/23/UE). Aquesta
especial articulacié economica de la relacié entre 'ens contractant i el concessionari
afecta la regulacié d’aquest tipus de contractes, als quals s’associa, per exemple, una
durada més llarga, a fi de permetre 'amortitzacié de les inversions fetes, a més d’'un
altre tipus de particularitats en el régim juridic.
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37. En la jurisprudencia del TJUE es troben diferents suposits referits a contractes de concessio.
Aixi, s’entén que hi ha transferencia del risc operacional en una concessi6 en la qual ’Ajuntament de
Ljubljana (Eslovénia) encarrega crear i gestionar un setvei de lloguer i s compartit de vehicles
eléctrics a un operador economic, 'aportacié financera del qual es destina majoritariament a adquirir
aquests vehicles, i en la qual els ingressos de I'operador economic provenen fonamentalment dels
pagaments que fan els usuaris del servei (STJUE de 10 de novembre de 2022, SHARENGO, C-

486/21, ECLI:EU:C:2022:868).

3. CONFIGURACIO DEL DRET INTERN DE LA CONTRACTACIO
PUBLICA

38. Després d’haver exposat el marc juridic i els conceptes fonamentals del dret
europeu de la contractacié publica, és el moment de referir-se a la configuracié del
dret intern. En Pordenament juridic nacional es transposen les disposicions de les
directives europees —i, en alguns casos, s’hi introdueixen exigencies addicionals—; a
més, es regula la contractacié publica per als contractes no harmonitzats 1 per a un
altre tipus de contractes més enlla de la influéncia del dret europeu. En aquesta tasca,
el legislador nacional ha hagut de combinar les exigencies de la contractacié publica
europea amb larrelada tradicié de la contractacié administrativa, a la qual s’ha fet
referencia anteriorment (s#pra § 19.2). El resultat és un regim jurfdic complex. A con-
tinuaci6, s’exposen tant el marc jutidic com els conceptes que ajuden a desentranyar
Pestructura d’aplicaci6 de la legislacié de contractes del sector public.

3.1. Marc juridic

39. L’estructura del marc juridic intern de la contractacié puiblica es correspon
amb el model constitucional de distribucié de competeéncies en aquesta mate-
ria. El fet que es tracti d’un sector intensament europeitzat no altera ordre de re-
partiment competencial que conté la Constitucié (STC 21/1999, de 25 de febrer,
ECLLES:TC:1999:21). L’article 149.1.18a CE preveu la competéncia exclusiva de
IEstat per dictar la legislacié basica sobre contractes administratius. En virtut
d’aquesta habilitacié competencial, ’Estat ha aprovat la Llei 9/2017, de 8 de no-
vembre, de contractes del sector public (LCSP) —que es va encarregar de transpo-
sar les directives 2014/23/UE i 2014/24/UE, i que també incorpora les exigencies
de les directives de recursos i parcialment la Directiva 2014/25/UE—, aixi com el
Reial decret llei 3/2020, de 4 de febrer, de mesures urgents pel qual s’incorporen a
l'ordenament juridic espanyol diverses directives de la Unié Europea en 'ambit de
la contractacié publica en determinats sectors; d’assegurances privades; de plans i
fons de pensions; de 'ambit tributari i de litigis fiscals —que va transposar les exi-
gencies de la Directiva 2014/25/UE. Aquestes lleis es complementen amb la regu-
lacié basica que contenen dues normes reglamentaries: el Reial decret 1098/2001,
de 12 d’octubre, pel qual s’aprova el Reglament general de la Llei de contractes de
les administracions publiques, i Reial decret 817/2009, de 8 de maig, pel qual es
desplega parcialment la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector pu-
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blic. En aquesta lli¢6 tan sols es fa referéncia a les disposicions que conté la LCSP,
ja que constitueixen el regim general d’aplicacié al sector public.

40. Juntament amb les normes assenyalades, cal recordar que la contractacié en 'ambit de la defensa
i seguretat t¢é un régim propi a nivell europeu. La Llei 24/2011, d’1 d’agost, de contractes del sector
public en els ambits de la defensa i la seguretat, s’encatrega de transposar la Directiva 2009/81/CE i
disciplina els contractes en aquest sector (s#pra § 19.10). Aquesta norma es complementa amb diverses
normes reglamentaries com el Reial decret 1120/1977, de 3 de maig, regulador de la contractacié de
material militar a Pestranger. A més, hi ha altres normes estatals que es refereixen a aspectes concrets de la
contractaci6 —per exemple, les normes sobre desindexacié de 'economia espanyola— i a qliestions
relatives a contractes especifics, només per a 'ambit de ’Administracié General de ’Estat —per exemple,
per a la contractacié d’obres o de serveis de telecomunicacié. El Codi de contractes del sector public,
actualitzat periodicament en el BOE, conté totes les disposicions que ha aprovat Estat en matéria de
contractaci6 publica, i és de gran utilitat per identificar totes les normes vigents en aquesta materia.

41. La legislaci6 basica estatal regula amb alt grau de detall la contractaci6 del sector
public, la qual cosa redueix I'espai disponible perqué la despleguin les comunitats
autonomes. So6n escasses les normes autonomiques relatives a la contractacié publica
amb caracter general (destaca la Llei 3/2011, de 24 de febret, de mesures en matéria de
contractes del sector piblic d’Aragd). S{ que s’han dictat més normes que despleguen
aspectes concrets de la contractacié publica. Es el cas de la contractaci6 estratégica
(per exemple, la Llei 12/2018, de 26 de desembre, de contractacié publica socialment
responsable d’Extremadura), o de la contractacio electronica (per exemple, el Decret
54/2011, de 17 de maig, pel qual es regula la utlitzacié6 de mitans electronics i
s’estableixen mitjanes d’organitzaci6 1 de millora de la transparéncia en la contractacio
del sector public de la Junta de Comunitats de Castella-la Manxa). A més, en 'ambit de
la potestat d’autoorganitzacié cal destacar la creacié de juntes consultives de
contractaci6 en lambit autonomic, que s’encarreguen d’emetre informes i
recomanacions en aquest ambit, sense petjudici de lexercici d’altres competencies
atribuides en la legislacié respectiva. En lactualitat, existeixen tretze organs d’aquest
tipus (Andalusia, Aragd, Canaries, Castella i Lle6, Catalunya, Extremadura, Galicia, Illes
Balears, Madrid, Murcia, Navarra, Valencia i Pais Basc). En 'ambit estatal, la Junta
Consultiva de Contractaciéo Publica de PEstat esta regulada en art. 328 LCSP, al
costat d’altres organs consultius com el Comite de Cooperacié en materia de
Contractacié Publica (art. 329 LCSP), 'Oficina Independent de Regulacio i
Supervisié de la Contractacié6 (OIReSCON) (art. 332 LCSP) i ’Oficina Nacional
d’Avaluaci6é (ONE) (art. 333 LCSP).

42. La distribucié de competencies entre 'Estat i les comunitats autonomes en matéria de contracta-
ci6 publica ha donat lloc a diferents pronunciaments del Tribunal Constitucional (el més recent en la STC
68/2021, de 18 de mar¢, ECLI:ES:TC:2021:68, que va declarar la inconstitucionalitat d’alguns preceptes).
El Tribunal ha identificat progressivament els criteris que delimiten ’abast de la legislaci6 basica. Es
tracta de criteris teleologics, que atenen les finalitats que pretenen aconseguir les normes basiques. El
primer es refereix a la garantia dels principis generals de la contractacié del sector public: publicitat i
transparéncia dels procediments, igualtat i no-discriminacié, lliute concurréncia, integritat i seguretat
juridica. El segon es refereix a 'objectiu d’estabilitat pressupostaria i control de la despesa.

43. El marc juridic descrit es completa amb la DA 49a LCSP. Aquesta disposici6 conté una remissio
a la legislaci6 de les comunitats autonomes per regular, en 'exercici de les competencies que tenen atribu-
ides, “instruments no contractuals per prestar serveis publics destinats a satisfer necessitats de caracter
social”. El sentit d’aquesta previsié connecta amb el que estableix I'article 11.6 LCSP. Aquest precepte
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exclou de 'ambit d’aplicaci6 de la llei la prestacié de serveis socials per entitats privades “sempre que es
dugui a terme sense necessitat de subsctiure contractes publics, a través, entre altres mitjans, del simple
financament d’aquests serveis o la concessié de llicéncies o autoritzacions a totes les entitats que complei-
xin les condicions que el poder adjudicador hagi fixat previament, sense limits ni quotes, i que el sistema
esmentat garanteixi una publicitat suficient i s’ajusti als principis de transparencia i no-discriminacié”.
Sobre la base d’aquesta remissié competencial, s’han aprovat nombroses normes autonomiques relatives
a les denominades accions concertades o concerts socials o sanitaris (DiEZ, 2019; LENERO, 2022).
A vegades, les comunitats autonomes reserven aquestes accions concertades o donen preferencia a adju-
dicar-les a entitats del tercer sector, la qual cosa ha donat lloc a interessants pronunciaments del TJUE
(STJUE de 14 de juliol de 2022, ASADE, C-436/20, ECLLEU:C:2022:77, i ATJUE de 21 de mar¢ de

2023, ASADE (), C-676/20, ECLLIEU:C:2023:289) (supra § 19.23).

44. El marc juridic descrit té una excepci6. La Comunitat Foral de Navarra té competéncia le-
gislativa exclusiva en materia de contractacié puiblica d’acord amb Particle 49.1 d) de la Llei organica
13/1982, de 10 d’agost, de reintegracié i millora del régim foral. D’aquesta manera, no se subjecta a la
legislacié basica estatal i té un regim propi de contractacié puiblica, que incorpora, logicament, les
exigencies del dret de la Unié Europea. La Llei foral 2/2018, de 13 d’abril, de contractes publics,
regeix la contractacié de les administracions publiques navarreses, autonomiques i locals, aixi com del
Parlament de Navarra, la Camara de Comptos i el Defensor del Poble de Navarra.

45. Les especialitats de la contractacié de les entitats locals les regulen amb ca-
racter basic les DA 2a 1 3a LCSP. La densa programacié que conten la normativa
basica estatal i la legislacié autonomica de desplegament a penes deixa marge per a
I'aprovacié de regles de contractacié publica locals.

46. El marc juridic descrit ha creat un complex regim d’adjudicacié de contractes publics que s’ha
tractat de simplificar per accelerar 'execuci6 dels fons assignats a Espanya en el marc del programa
Next Generation EU. Amb aquesta finalitat, es va aprovar ¢l Reial decret llei 36/2020, de 30 de
desembre, pel qual s’aproven mesures urgents per a la modernitzacié de ’Administracié publica i per a
I’execucié del Pla de recuperacié, transformacié i resiliéncia, que conté mesures temporals per als

contractes financats amb aquests fons (art. 49-58), i que es desplega a través de diverses normes re-
glamentaries que depuren el sistema de gesti6 i control del Pla.

3.2. Estructura d’aplicacié de la legislaci6é de contractes del sector public

47. Laplicaci6 de la LCSP no és lineal. Aixo significa que no hi ha un régim
anic per a tots els contractes publics. La norma aplicable en cada cas depén, en
primer lloc, del tipus d’entitat contractant. Una vegada determinada la naturalesa de
’entitat adjudicadora, cal tenir en compte 'objecte i el volum economic del contrac-
te per definir si el contracte és harmonitzat o no harmonitzat, i si és un contracte
administratiu o privat. D’aquesta manera, es poden identificar les normes aplicables
a les diferents fases de la vida del contracte: la preparacié i I'adjudicaci6, d’una ban-
da, i els efectes, el compliment i Pextincid, d’altra banda.

3.2.1.  Tipus d’entitat contractant
48. L’ambit subjectiu sobre el qual es projecten les normes de contractacié pu-

blica ha estat un dels aspectes més problematics en I’assimilacié del dret europeu.
La LCSP va més enlla de les exigencies de les directives i projecta les seves normes

Manual de dret administratiu


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=262937&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1706577
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=262937&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1706577
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=272281&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1989313
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=272281&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1989313

484 STLVIA DIEZ SASTRE

no tan sols sobre els ens que compleixen la condicié de poder adjudicador, sind
sobre una llista d’entitats que formen part del sector public —entre els quals es
troben els poders adjudicadors—, aix{ com sobre una altra mena d’entitats que no
formen part del sector public. Sobre aquest tema, cal recordar que no existeix un
unic concepte de sector public en I'ordenament juridic espanyol. El legislador
defineix el sector public de manera diferenciada en atencié al tipus de normes que
regula. Aixi doncs, el sector public de les normes de régim juridic 1 de procediment
administratiu (s#pra § 1.15, § 8, 1 § 15.30 1 segiients) no coincideix amb el de les
normes de 'ambit pressupostari o de contractacié publica.

49. Larticle 3.1 LCSP estableix la llista d’entitats que formen part del sector pu-
blic de la contractacié publica. Ara bé, no a totes se’ls aplica la llei amb la mateixa
intensitat. S’estableix una diferenciacié entre ens que s6n poders adjudicadors i ens
que no tenen el caracter de poders adjudicadors, qiliestié que s’ha de determinar
conformement a la interpretacié que fa d’aquest concepte el TJUE (supra § 19.15 1
segiients). Dins de la categoria dels ens que sén poder adjudicador, el legislador
diferencia entre entitats que séon Administracié publica i les que sén poder adju-
dicador que no tenen la condicié d’administracions publiques (PANAP).
D’aquesta manera, pot mantenir algunes de les particularitats lligades a la tradicié
propia del contracte administratiu (supra § 19.2, infra § 19.55 i segiients).

50. A les administracions publiques se’ls aplica la LCSP amb la maxima intensi-
tat. Tot el llibre IT LCSP (art. 115-315) es dedica al seu régim de contractacio, que
compren des de la preparacio6 i 'adjudicaci6 del contracte fins als efectes que té, el
compliment i Pextincié. Als PANAP se’ls aplica la llei en un segon grau. El Ili-
bre III LCSP (art. 316-320) regula la preparacio i I'adjudicacié dels seus contractes,
aixi com especialitats puntuals en P'execucid i la resolucié, pero es fan remissions
importants al régim de contractacié de les administracions publiques —en la practi-
ca hi ha, a més, un clar acostament al regim juridic dels contractes subscrits per les
administracions publiques. En ultim lloc, als ens que no sén poder adjudicador se’ls
apliquen algunes particularitats que recull el llibre III LCSP (art. 321-322), que
només afecten el régim de preparaci6 i 'adjudicacié dels seus contractes.

51. Taula 1. Classificacié d’entitats del sector public en I’article 3 LCSP

ENTITATS DEL SECTOR PUBLIC REGULACIO

Administracions publiques (art. 3.2 LCSP)

Administracié General de IEstat, administracions de les comunitats auto- | Art. 3.1 @) LCSP
nomes, ciutats autonomes de Ceuta i Melilla, i entitats que integren
I’ Administraci6 local

Entitats gestores i serveis comuns de la Seguretat Social Art. 3.1 b)) LCSP

Organismes autonoms, universitats publiques i autoritats administratives | Art. 3.1 LCSP
independents
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. . .. L. 3 Art. 3.1 ) LCSP
Diputacions forals i juntes generals dels territoris historics del Pais Basc

Consorcis i altres entitats de dret public (entitats publiques empresatials) que | Art. 3.1 d)1g LCSP
siguin poder adjudicador i no es financin majoritariament amb ingressos de
mercat, conforme al Sistema Europeu de Comptes (SEC)

Poders adjudicadors que no tenen la condicié d’administracié publica (PANAP) (art. 3.3
LCSP)

Fundacions publiques Art. 3.1 ¢) LCSP

IMutues col-laboradores amb la Seguretat Social Art. 3.3 /) LCSP

Consorcis i entitats de dret puablic (entitats publiques empresarials) que | Art.3.14)1g LCSP
siguin poder adjudicador i es financin majoritariament amb ingressos de
mercat, conforme al Sistema Europeu de Comptes (SEC)

=

Societats mercantils publiques que tinguin la condicié de poder adjudicador Art. 3.1 b)) LCSP

Associacions d’administracions publiques, fundacions, mutues o altres Art. 3.3 ¢) LCSP
poders adjudicadors

Ens del sector public que no tenen el caracter de poder adjudicador (art. 3.3 LCSP)

Fons sense personalitat juridica propia Art. 3.1 ) LCSP

Entitats publiques empresatials i entitats de dret public que no tinguin la | Art. 3.1, LCSP
condici6 de poder adjudicador

ig;letats mercantils publiques que no tinguin la condicié de poder adjudica- Att. 3.1 ) LCSP

|Associacions d’entitats que no tinguin el caracter de poder adjudicador Art. 3.1 £ LCSP

Font: elaboracid propia.

52. A més de les entitats que formen part del sector public, el legislador reconeix que els partits poli-
tics, les organitzacions sindicals i les organitzacions empresarials i associacions professionals, aix{
com les fundacions i associacions vinculades a qualsevol d’aquestes, han d’aprovar i publicar unes ins-
truccions internes en matéria de contractacié adequades a la normativa europea sempre que compleixin
els requisits per ser poder adjudicador (art. 3.4 LCSP). Crida 'atencié que es faci aquesta previsié i que es
deixi en mans d’aquestes entitats el possible compliment de les normes que contenen les directives euro-
pees. En la mateixa linia, s’afirma que les corporacions de dret public (per exemple, els col'legis profes-
sionals) s’han de sotmetre a la llei quan compleixin els requisits per ser poder adjudicador (art. 3.5 LCSP).
En aquest cas, no es fa cap remissio a instruccions internes, siné que es disposa que s’han de sotmetre a la
llei. Es podria entendre que se’ls aplicatia llavors el regim previst per als PANAP. En dltim lloc, cal tenir
en compte que la DA 44a LCSP preveu que els organs constitucionals de ’Estat (Congrés dels Dipu-
tats, Senat, Consell General del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Comptes i Defensor
del Poble), aixi com els organs legislatius i de control autonomics (assemblees legislatives de les
comunitats autonomes i institucions analogues al Tribunal de Comptes i al Defensor del Poble) ajustin la
contractacié a les normes previstes per a les administracions pabliques.
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3.2.2. Contractes harmonitgats i contractes no harmonitgats

53. Els contractes que subscriuen els poders adjudicadors, Administracié publica
0 no, es classifiquen en contractes subjectes a una regulacié harmonitzada i con-
tractes no subjectes a una regulacié harmonitzada, en atenci6 al seu sotmetiment
a les directives europees. Si Pobjecte del contracte esta regulat en les directives i se
supera el llindar economic actualitzat periodicament per la Comissio, es tracta d’un
contracte harmonitzat (excepte en els casos previstos en lart. 19.2 LCSP); en cas
contrari, el contracte té caracter no harmonitzat. En la practica, el volum de contrac-
tacié harmonitzada en el conjunt dels estats membres no sol superar el 10 % de tots
els contractes publics subscrits, pero la importancia economica que té és molt relle-
vant. El legislador intern ha tendit a homogeneitzar el regim de tots els contractes
publics, harmonitzats o no, de manera que el regim juridic d’aquests contractes es
diferencia, principalment, per I'extensié superior dels terminis per participar en els
procediments, aixi com per les regles de publicitat. Els contractes harmonitzats s’han
de publicar en el Diari Oficial de Ia Unié Europea. El llindar d’harmonitzacié
s’actualitza periodicament i, en alguns casos, varia depenent de I'ambit territorial de
Pentitat que contracta. El llindar és més alt si contracta I’'Estat que si ho fan poders
adjudicadors subcentrals, regionals o locals. En la taula segtient es mostren els llindars
vigents que es refereixen al valor estimat del contracte, que no inclou I'impost sobre
el valor afegit (IVA) —sobre aquest concepte, zifra § 19.86.

54. Taula 2. Llindars economics d’harmonitzacié dels contractes publics previs-
tos en la Directiva 2014/24/UE (Reglament delegat (UE) 2023/2495 de la Comis-
si6, de 15 de novembre de 2023)

Subministr Serveis socials
Entitat contractant Obres Serveis v S | de Pannex
ments
XIV

|Autoritats, oOrgans i organismes

estatals (Administracié General de 140.000 € 140.000 €

I’Estat)

750.000 €

Poders adjudicadors subcentrals

(comunitats autonomes i entitats 5.382.000 € 215.000 €

locals)

215.000 €

Particulars o no poders adjudica-
dors en contractes subvencionats (no és procedent)
pels poders adjudicadors

Font: elaboracid propia.

3.2.3.  Contractes administratius i contractes privats
55. La classificacié dels contractes com a harmonitzats i no harmonitzats que

s’acaba d’exposar es refereix unicament a contractes subscrits pels poders
adjudicadors, i indica si s’hi han d’aplicar o no les regles de les directives. La
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consideracié d’un contracte com a harmonitzat o no harmonitzat es combina amb
una altra classificacié de dret intern: contracte administratiu i contracte privat, que
compreén tots els contractes inclosos en l'ambit d’aplicacié de la LCSP. Les
administracions publiques, com a regla general, subscriuen contractes
administratius: els contractes d’obres, concessié6 d’obra, concessié de serveis,
subministrament 1 serveis —denominats en la doctrina “contractes tipics”— 1 els
contractes amb un objecte diferent amb naturalesa administrativa especial perque
estan lligats al gir o transit administratiu o satisfan una finalitat pablica (art. 25.1 a) i
b) LCSP). Els contractes de les administracions publiques tan sols es consideren
privats quan tenen per objecte certs serveis financers, serveis de creaci6 i
interpretacié artistica i literaria i d’espectacles, aixi com la subscripcié a revistes,
publicacions periodiques i bases de dades (art. 25.1 @) LCSP). La resta de les entitats
contractants, PANAP i ens del sector public que no s6n poder adjudicador,
subscriuen sempre contractes privats.

56. Un ajuntament (Administracié publica) pot subscriure un contracte d’obres, que té la conside-
raci6 de contracte administratiu (tipic) i, en el cas que superi el llindar establert a nivell europeu és, a
més, un contracte harmonitzat. En atenci6 a aquesta classificaci6, s’han d’elegir les normes aplicables
de la LCSP. Es més dificil trobat exemples de contractes administratius especials. Tradicionalment, s’hi
podien considerar els contractes per a la gestiéo d’una cafeteria en un edifici public —per exemple,
a la Facultat de Dret d’una universitat publica. En P'actualitat, la reconduccié d’aquests tipus als con-

tractes de serveis o els contractes de concessi6 de serveis fa dificil mantenir aquesta classificacio, aixi
com la possible configuracié com a concessié demanial en alguns casos. A aquesta questi6 s’hi dedica

I'Informe 3/2025, de 13 de febrer, de la Junta Consultiva de Contractacié Publica d’Andalusia, que
dona compte dels principals pronunciaments fets sobtre la materia.

57. La preparaci6 i adjudicacié de tots els contractes, administratius 1 privats,
es regula en la LCSP. Els contractes harmonitzats i no harmonitzats s’han
d’adjudicar seguint els procediments regulats en la LCSP, amb les particularitats
relatives als terminis i la publicitat en els contractes harmonitzats. A més, en el cas
dels contractes no harmonitzats, es preveuen alguns suposits excepcionals
d’adjudicaci6 directa (snfra § 19.109). D’altra banda, els ens que no compleixen la
condicié de poder adjudicador han d’aprovar 1 publicar unes instruccions que re-
gulin els procediments de contractaci6 garantint els principis generals de la contrac-
tacié6 (publicitat, concurréncia, transparéncia, confidencialitat, igualtat i no-
discriminacio, aixi com adjudicaci6 a la millor oferta) (art. 321.1 LCSP). No obstant
aixo, aquestes instruccions poden no aplicar-se si es compleixen certes exigencies
procedimentals previstes en la llei (art. 321.2 LCSP).

58. Un bon exemple d’instruccions d’una entitat del sector public que no és poder adjudicador

s6n les instruccions internes de contractacié de Navantia, SA. Navantia és una societat publica estatal
que duu a terme una activitat de mercat consistent en la construccié naval civil i militar.

59. La diferéncia fonamental en el regim juridic dels contractes administratius i
els contractes privats del sector public se situa, aleshores, en la fase d’efectes,
compliment i extinci6. Aixi, en els contractes administratius aquesta fase esta
regida pel que disposa la LCSP, que conté regles exhaustives per a cada tipus de
contracte. No obstant aixo, en els contractes privats del sector public, en aquesta
fase es produeix una remissio al dret privat, que es matisa amb més o menys in-
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tensitat segons el tipus d’entitat contractant. Si es tracta d’un ens del sector public
que no és poder adjudicador, la remissié al dret privat és practicament plena
(art. 322 LCSP). Si contracta un PANAP, I'aplicacié del dret privat es modula en
relacié amb la modificacié del contracte, fonamentalment, aix{ com en altres aspec-
tes, com les condicions especials d’execucio, el réegim de cessio 1 subcontractacié o
les condicions de pagament (art. 319 LCSP). Finalment, si el contracte privat el
subscriu una administracié puablica, també es produeix una remissié al dret privat,
excepte en la regulaci6 relativa a les condicions especials d’execuci6, modificacio,
cessio, subcontractacio i resolucié, sempre que el contracte estigui subjecte a regula-
ci6 harmonitzada (art. 26.2, 2n paragraf, in fine, LCSP).

3.24.  Contractes exclosos

60. La LCSP preveu una serie de contractes que estan exclosos del seu ambit
d’aplicacid, als quals s’han d’aplicar les seves propies regles, sense perjudici de
l'obligaci6é de projectar supletoriament els principis de la llei per resoldre possi-
bles dubtes i llacunes (art. 4 LCSP). Entre els negocis juridics exclosos apareixen els
contractes en 'ambit de la defensa i seguretat (art. 5 LCSP) —regulats en la mateixa
Llei, § 19.40—; els convenis 1 encarrecs de gestié (art. 6 LCSP); els contractes en
I’ambit internacional (art. 7 LCSP); els contractes en 'ambit de la recerca, el desen-
volupament i la innovacié (art. 8§ LCSP) —que es refereixen a 'anomenada compra
priblica precomercial—; les relacions juridiques, els negocis i els contractes en 'ambit
del domini public i patrimonial (art. 9 LCSP); els negocis i contractes en I'ambit
financer (art. 10 LCSP), 1 altres contractes i negocis exclosos, com les relacions de
serveis dels funcionaris publics i la legislaci6 laboral (art. 11.1 LCSP); les relacions
jurfdiques entre usuaris i el prestador d’un servei public a canvi d’'una tarifa, taxa o
preu public (art. 11.2 LCSP); els contractes de serveis d’arbitratge i de conciliacié
(art. 11.3 LCSP); els contractes de serveis relacionats amb campanyes politiques (art.
11.5 LCSP), 1 les formes de prestacié de serveis socials per técniques no contractu-
als (art. 11.6 LCSP) —sobre aquest tema, supra § 19.43.

61. Alguns dels contractes que s’exclouen de I"ambit d’aplicacié de la LCSP sén contractes pri-
vats, en la mesura en que es regeixen pel dret civil. Tanmateix, aixo no significa que es tracti de con-
tractes privats en el sentit que s’ha analitzat en ’apartat anterior. La classificacié que fa la LCSP entorn
de contractes administratius i privats es refereix necessariament als contractes que entren dins del seu
ambit d’aplicacié. Aixi, per exemple, un contracte patrimonial, relatiu a I'arrendament d’un edifici
public, és un contracte privat, perd no subjecte a les previsions de la LCSP. Encara més: el régim
juridic vinculat a la subscripcié d’aquests negocis juridics patrimonials es preveu en la normativa espe-
cifica que, en alguns aspectes, remet a la legislacié de contractes publics (Llei 33/2003, de 3 de no-
vembre, del patrimoni de les administracions publiques) (infra § 30.64).

62. Existeixen contractes els quals 'exclusi6 de la LCSP i la determinacié del régim juridic dels quals
plantegen molts dubtes en la practica. Es el cas, per exemple, dels contractes de patrocini, vinculats a
Pexercici d’activitats esportives o culturals. Es pot pensar en el patrocini de la Volta Ciclista a Espanya per
patt d’'un municipi pel qual transcorre la carrera, que es manifesta en forma de cartells i altres formes de
publicitat possibles. En alguns casos, aquests contractes poden encobrir subvencions i, per tant, ser nuls.

Sobre aquest tema, és d’interes I'Informe de la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I’Estat
7/2018, sobte 'admissibilitat de la figura del contracte menor en certs tipus de contractes.
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63. Del cataleg d’exclusions que conté la LCSP, convé detenir-se en la relativa
als convenis i encarrecs de gestié (art. 6 LCSP). En primer lloc, els convenis de
col'laboracié, regulats amb caracter general en els articles 47 1 seglients de la Llei
40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic del sector public (LRJSP) (supra § 13.46), es
poden arribar a considerar un contracte publicopublic des del punt de vista del dret
europeu; serien una técnica de cooperacié horitzontal (s#pra § 19.24). Es pot pensar,
per exemple, en el conveni subscrit entre una universitat publica i un ministeri per
fer conjuntament activitats de formacié i recerca. Aquests convenis es poden subs-
criure directament, sense necessitat d’una licitacié previa, sempre que es compleixin
una serie de condicions, que s’han configurat progressivament en la jurisprudencia
del TJUE fins a cristal-litzar en la regulacié prevista en 'actualitat en la Directiva
2014/24/UE (art. 12.4). L’article 6.1 LCSP recull aquestes condicions. S’exclouen
de P'aplicacié de la Llei els convenis subscrits entre administracions publiques, enti-
tats dependents amb personalitat juridicopublica (per exemple, una entitat piblica
empresarial) 1 entitats amb personalitat juridicoprivada (per exemple, una societat
mercantil puablica), sempre que aquestes ultimes siguin poder adjudicador, en la
mesura en que concorrin tres condicions: @) les parts no tenen vocacié de mercat,
que es presumeix si fan en el mercat obert un percentatge igual o superior al 20 %
de les activitats objecte de col-laboracié; 4) es desenvolupa una cooperacié per ga-
rantir objectius d’interés comu lligats a la prestacié dels serveis publics que els
incumbeixen; i ¢) la cooperacié es guia Gnicament per consideracions d’interés pu-
blic (detalladament, SANTIAGO, 2024).

64. En la jurisprudéncia del TJUE es troben nombrosos exemples de coopetacié hotitzontal a
través dels quals s’afinen els criteris d’aplicacié de les condicions exposades. Aixi, la STJUE de 28 de
mai de 2020, Informatikgesellschaft  fiir  Software-Entwicklun: SE C-796/18
ECLL:EU:C:2020:395, es refereix a un suposit en el qual la ciutat de Colonia i el land de Betlin havien
subscrit dos contractes que preveien la cessié gratuita a Colonia d’un programari per gestionar les
intervencions del cos de bombers, que havia desenvolupat Betlin; els desenvolupaments que fessin
totes dues parts en aquest programari es compartirien. S6n més problematics els casos en qué el

conveni articula que una part dugui a terme una prestacié i que la contrapart reemborsi els costos, ja
que el TJUE posa en dubte que sempre existeixi una veritable cooperacié (pet exemple, en la STJUE

de 4 de juny de 2020, Remondis, C-429/19, ECLI:EU:C:2020:436).

65. A més dels convenis entre dues entitats publiques, article 6.2 LCSP exclou els convenis que
subscriguin ens del sector public amb persones fisiques o juridiques subjectes al dret privat,
sempre que el seu contingut no estigui compreés en el dels contractes regulats en la llei o en normes
administratives especials. Aquesta excepcié només es pot fer compatible amb el dret europeu en la
mesura en qué no es compleixin els requisits dels contractes publics, per exemple, perqué no existeix
onerositat. Aquest seria el cas en un conveni subscrit per una universitat publica amb una empresa
privada perque els seus estudiants hi facin practiques externes.

66. L’art. 6.3 LCSP també exclou de I'ambit d’aplicaci6é de la LCSP els encar-
recs de gestio, que regula l'art. 11 LRJSP (supra § 8.63). A través d’aquesta tecnica
uns organs administratius o entitats de dret public encomanen dur a terme activitats
de caracter material o técnic a altres 6rgans administratius o entitats de dret public
de la mateixa o d’una Administracié diferent. Aixo es pot justificar per raons
d’eficacia o per abséncia de mitjans. Aquest tipus de relacié també podria arribar a
encaixar en el concepte de contracte publicopublic del dret europeu (supra § 19.24).
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Per aquesta rad, s’estableixen dos limits per utilitzar-la: des del punt de vista subjec-
tiu, aquesta tecnica no es pot emprar amb entitats del sector public de naturalesa
juridicoprivada (fundacions i societats publiques) i, des del punt de vista objectiu,
es prohibeix que els encarrecs de gestié tinguin per objecte prestacions propies
dels contractes regulats en la LCSP. En el cas que no sigui possible emprar
Iencarrec de gestié per una d’aquestes dues raons o per totes dues, la LRJSP remet
a la LCSP.

67. La regulaci6 vigent ha reduit de manera considerable el marge per fer encarrecs de gestié. No
obstant aixo, és possible trobar exemples d’encarrecs fets d’acord amb el marc legal vigent. Aixi, per
exemple, és habitual que les universitats publiques articulin un encarrec de gestié amb I'organisme
autonom Agencia Nacional d’Avaluacié de la Qualitat i Acreditaci6 (ANECA) de I’Administracié
General de ’Estat amb la finalitat que avalui activitat investigadora del personal docent i investigador
contractat. Es tracta d’'un objecte que no és susceptible d’un contracte public, ja que les universitats
publiques requereixen un sistema d’avaluacié equiparable al que duu a terme PANECA per al personal
funcionari.

68. La LCSP preveu la possibilitat que una entitat del sector public vulgui en-
comanar prestacions propies dels contractes publics a una altra entitat del sector
public, amb naturalesa tant juridicopublica com juridicoprivada, a canvi d’'una com-
pensaci6 tarifaria. Es tracta de contractes publicopublics, des de la perspectiva del
dret europeu, que s’exclouen del deutre de licitar si concorren una serie de condici-
ons; es tractaria de férmules de cooperaci6 vertical. Per diferenciar aquesta tecnica
dels encarrecs de gestio, el legislador es refereix a encarrecs a mitjans propis. A
diferencia dels convenis, que s’exclofen de 'ambit d’aplicaci6é de la LCSP, els encar-
recs a mitjans propis, encara que no se sotmeten a les regles de licitacio, si que
s’inclouen en I'ambit d’aplicacié de la LCSP, que els regula de manera detallada en
els articles 32 1 33 LCSP, per donar compliment a les exigéncies del dret europeu.
L’article 32 LCSP es refereix als encarrecs fets per poders adjudicadors, i Iarticle 33
LCSP, als encarrecs que fan ens del sector public que no sén poder adjudicador. En
aquesta llicé tan sols s’exposa el contingut de article 32 LCSP.

69. L’article 32.1 LCSP afirma que 'encarrec que compleixi els requisits indicats no té la conside-
raci6 de contracte. Sobre aixo, cal tenir en compte que el legislador espanyol no qiiestiona aqui que es
tracti d’'un contracte public des de la perspectiva del dret europeu, siné que no és un contracte a
Pefecte d’aplicar les regles de licitaci6 previstes en la mateixa LCSP.

70. Perque un poder adjudicador pugui fer un encarrec a una altra entitat de mane-
ra directa, sense necessitat de licitar, Uentitat que rep 'encarrec ha de complir cumulati-
vament una série de requisits, que la converteixen en mitja propi. El dret europeu exi-
geix tres condicions, que s’han plasmat en la legislaci6 interna de la manera segiient
(art. 32.2 LCSP): a) el poder adjudicador exerceix sobre I'entitat un control, directe o
indirecte, analeg al que tindria sobre els seus propis serveis o unitats, que ha de supo-
sar una influencia decisiva sobre els seus objectius estrateégics 1 decisions significatives;
b) més del 80 %o de les activitats de I'entitat controlada s’ha de fer en I'exercici de les
comeses confiades pel poder adjudicador que la controla —es pren com a referéncia
Pactivitat dels tres exercicis anteriors a la formalitzacié de encarrec—; i ¢) si ens té
naturalesa juridicoprivada, la totalitat del seu capital o patrimoni ha de ser de titularitat
publica, i no hi pot haver cap participacié privada. A més, el legislador hi afegeix
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Pexigencia que els estatuts o l'acte de creacié de l'entitat reconeguin la condicié de
mitja propi (art. 32.2 4) LCSP) —sobre aquest tema, NOGUERA, 2024—.

71. La interpretacié dels requisits per ser considerat mitja propi dona lloc a nombrosos problemes
en la practica. En la jurisprudencia del TJUE és possible trobar interessants pronunciaments. Aixi, per
exemple, sobre el criteri del control analeg, s’apunta a la necessitat d’analitzar si 'entitat té o no voca-
ci6 de mercat (STJUE de 10 de setembre de 2009, Sea, C-573/07, ECLLEU:C:2009:605), a
I'amplitud de l'objecte social (STJUE de 13 d’octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03
ECLI:EU:C:2005:605) o al control que s’exerceix pels organs de gesti6 de 'entitat (STJUE de 18 de
novembre de 1999, Teckal Stl i Comune di Viano i un altre, C-107/98, U:C:1999:562).

72. Fer encarrecs a mitjans propis sol tenir sentit descendent, com s’ha vist: 'ens que controla el
mitja propi li fa encarrec, que és d’execucié obligatoria. No obstant aixo, la llei també preveu els
encarrecs ascendents, en els quals el mitja propi encarrega dur a terme una prestaci6 a entitat que el
controla; i també els encarrecs horitzontals, entre entitats que tenen la condicié de mitja propi res-
pecte de la mateixa entitat matriu (art. 32.3 LCSP) —per exemple, un ajuntament pot tenir dues socie-
tats publiques que compleixen les condicions de mitja propi: entre elles es podrien fer encarrecs de
manera directa, sense necessitat de licitar. En la mateixa linia, sén possibles encarrecs a mitjans
propis conjunts, és a dir, entitats controlades per diversos ens del sector public (art. 32.4 LCSP) —un
exemple tipic és 'Empresa de Transformacié Agraria, SA, SME, MP (TRAGSA), que controlen con-
juntament ’Estat, les comunitats autonomes, Ceuta i Melilla, i un bon nombre de diputacions provin-
cials, cabildos insulars i consells insulars. Sobre aquesta tltima modalitat de mitja propi s’ha pronunciat
el Tribunal Suprem en una senténcia important (STS 3898/2024, de 4 de juliol de 2024
ECLLEU:TS:2024:3898).

73. Vistes les exigencies perque sigui considerat mitja propi, es pot concloure amb facilitat que les
entitats que tinguin el caracter de mitja propi compleixen també necessariament els requisits per tenir
la condici6 de poder adjudicador. Aixi, s’han de sotmetre a les regles de la LCSP quan subscriguin
contractes amb tercers en el mercat (art. 32.7 a) LCSP).

4. ELEMENTS ESTRUCTURALS DELS CONTRACTES DEL SECTOR
PUBLIC

4.1. Parts en el contracte

74. En un moment anterior s’ha fet referéncia als tipus d’entitats que se sotme-
ten a les regles de la LCSP (supra § 19.48 i segiients). Ara és necessari determinar
quin organ té la competéncia per contractar en cada entitat. Les normes legals o
reglamentaries atribueixen la competéncia per contractar als organs de contracta-
cid, unipersonals o col-legiats, de les diferents entitats del sector public. Aquests
organs de contractaci6 tramiten, si escau, els procediments d’adjudicacié oportuns i
subscriuen els contractes de la persona juridica en la qual s’integren. Per descomp-
tat, la competencia per contractar es pot delegar o desconcentrar (supra § 8.58-59),
d’acord amb les normes aplicables en cada cas, en atenci6 a la naturalesa de I'entitat
contractant (art. 61 LCSP). A més, en cada contracte que subscrigui, 'organ de
contractacié ha de designar un responsable del contracte —una persona fisica
dins de l'organitzacié o un tercer contractat a l'efecte, mitjancant un contracte
public—, que s’ha d’encarregar de supervisar-ne I'execucié, adoptar les decisions i
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dictar les instruccions oportunes per a assegurar que la prestacié es duu a terme
correctament (art. 62 LCSP).

75. Per exemple, en un municipi de régim comu (supra § 11.9) 'organ de contractacié és 'alcalde,
el ple o la junta de govern local tenint en compte el tipus de contracte, el valor estimat que té i la
durada. Si es tracta d’'un municipi de gran poblacié, com és el cas de Valencia, 'organ de contractacié
és sempre la junta de govern local (DA 2a LCSP). En el cas de les societats mercantils publiques,
I’6rgan de contractacié pot ser, per exemple, el consell d’administracio, el gerent o altre organ
constituit a aquest efecte, depenent del valor estimat del contracte i de la durada que té.

76. A fi d’evitar situacions de frau i corrupcié, la llei obliga els organs de contrac-
tacié a adoptar les mesures necessaries per evitar els conflictes d’interessos. Aquests
conflictes es produeixen quan es donen circumstancies que poden comprometre la
imparcialitat i independéncia del personal de I'organ de contractacié (art. 64 LCSP).
En aquests casos, s’han d’adoptar les mesures necessaries petr garantir la transpatencia
1 la igualtat i evitar restriccions en la competéncia. Les oficines 1 agéncies antifrau de
les diferents administracions compleixen una important funcié en aquest ambit.

77. Cada organ de contractacié ha de disposar d’un petfil de contractant, que
ha de difondre a internet per assegurar la transparencia i 'accés public a la informa-
ci6 i els documents relatius a la seva activitat contractual, la publicaci6 de la qual es
prescriu en la llei (art. 63 LCSP); sense perjudici que en els portals de transparéncia
respectius també s’ofereixi la informacié oportuna sobre la contractacié publica de
Pentitat de que es tracti (énfra § 28.40 s.). Els perfils de contractant de les entitats del
sector public estatal s’han d’allotjar obligatoriament en la plataforma de contrac-
tacio del sector public. En el cas de les entitats del sector public autonomic i local,
els seus perfils de contractant s’han d’allotjar en plataformes de contractacié simi-
lars o directament en la plataforma de contractacié del sector public de I’Estat (art.
347 LCSP).

78. Una vegada determinades les caracteristiques de la part que contracta en el
sector public, és moment de centrar-se en les caracteristiques dels operadors eco-
nomics o empresaris, en la terminologia de la LCSP. L’article 65 LCSP regula les
condicions d’aptitud dels empresaris: només poden contractar amb el sector pu-
blic persones fisiques o juridiques, espanyoles o estrangeres, que tinguin plena capa-
citat d’obrar, tinguin I’habilitacié empresarial o professional exigible per dur a terme
les prestacions objecte del contracte —per exemple, 'habilitacié per exercir com a
advocat en un contracte de serveis de representacié en judici—, no es trobin incur-
ses en la prohibicié de contractar, i acreditin la solvencia economica i financera,
tecnica o professional. L’acreditacié d’aquestes condicions d’aptitud es regula de
manera detallada en la llei (art. 84-97 LCSP). A més, segons els casos, és possible

que hagin d’estar classificades degudament, d’acord amb el que preveuen els articles
77-83 LCSP.

79. Les prohibicions de contractar sén circumstancies previstes en la llei que impedeixen que un
empresari contracti amb el sector public. Es refereixen a situacions greus com, per exemple, haver
estat condemnat per senténcia ferma per delictes greus (terrorisme, cortrupcid, suborn, etc.); haver
sol'licitat la declaracié de concurs voluntari; o no trobar-se al corrent de les obligacions tributaries o de
la Seguretat Social. També es poden vincular a un comportament inadequat en licitacions prévies, com
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retirar indegudament una proposicié o candidatura, no haver formalitzat el contracte per una causa
imputable al mateix adjudicatati, o haver incomplert condicions especials d’execucié (art. 71 LCSP).
Depenent de la causa concreta, la prohibicié de contractar la pot declarar 'organ judicial en una sen-
tencia ferma, 'organ de contractacid, el ministre competent en ’Estat i '0rgan competent en les com-
unitats autonomes. Si 'entitat contractant no és una administracié publica, la prohibici6é de contractar
la declara 'organ competent de I’Administracié a la qual estigui vinculada (art. 72 LCSP). L’abast dels
efectes de la prohibicié de contractar es regula en I'article 73 LCSP.

80. La solvéncia es refereix a les condicions minimes que ha de complir un operador economic per
dur a terme adequadament la prestacié que és objecte del contracte. Ha de disposar de mitjans economics
i financers, professionals i técnics suficients per executar el contracte en cas de resultar adjudicatari (art.
74 LCSP). Els criteris que permeten mesurar la solvéncia es precisen en els plecs i s’han de proporcionar
en l'objecte del contracte —aquesta qiiestié es desenvolupara més endavant (#fra § 19.99). Per descomp-
tat, és possible que la solvéncia —sempre que s’acrediti una solvencia minima— s’integri amb mitjans
externs, per exemple, gracies a la col'laboracié d’altres entitats, sempre que s’acrediti que, efectivament,
es disposara d’aquesta solvéncia durant I'execucié del contracte i que Ientitat o les entitats amb les quals
es col'laboti no es trobin incurses en la prohibicié de contractar (art. 75 LCSP). En aquesta linia, a vega-
des els operadors constitueixen unions d’empresaris, conegudes com a UTE (unions temporals
d’empreses), per concorrer a les licitacions de manera conjunta (art. 69 LCSP).

4.2. Necessitat i objecte del contracte

81. Per subscriure un contracte en el marc de la LCSP, les entitats del sector pu-
blic han d’identificar de manera precisa una necessitat vinculada a la seva activitat
institucional, que constitueix 'objecte del contracte (art. 28 LCSP). Aquest objecte
ha de ser determinat, 1 no es pot fraccionar per disminuir-ne la quantia i eludir les
exigencies d’adjudicacié que preveu la llei (infra § 19.113 i seglients). Ara bé, tret que
es motivi adequadament, el contracte s’ha de dividir en lots, la realitzaci6 dels quals
ha de poder ser independent. D’aquesta manera, es facilita a les pimes 'accés a la
contractacié publica. En cada lot s’ha de subscriure un contracte, malgrat que, per
determinar les normes de publicitat 1 de procediment d’adjudicacié, s’ha de tenir en
compte el valor acumulat de tots els lots (art. 99 LCSP).

82. Per exemple, en un contracte que licita un ajuntament per a la recollida de residus solids ur-
bans, no cal fraccionar el contracte fent-ne un cada sis mesos perque tinguin menys rellevancia eco-
nomica i es puguin adjudicar de manera directa 0o amb procediments més senzills. Cal identificar la
necessitat en conjunt, que és la recollida de residus solids a tot el municipi de manera continuada per
satisfer les exigencies que imposa la legislacié de regim local. Ara bé, la prestacié es pot dur a terme de
manera independent per lots. Aquests lots es podtien cotrespondre amb els districtes de la ciutat, amb
els bartis o amb un altre criteri raonable en atencié a les necessitats del setvei. D’aquesta manera,
empreses de mida inferior podrien competir per a dur a terme la prestacié en cadascun dels lots, ja que
probablement no tindrien la solvéncia necessatia per executar un contracte que no es dividis en lots.

83. El termini de durada dels contractes depen del tipus de contracte i de la
forma de financament —com a regla general, cinc anys com a maxim per a contrac-
tes de subministrament i serveis, incloent-hi possibles prorrogues, i el temps neces-
sari per recuperar les inversions en les concessions d’obres i serveis, amb uns limits
maxims fixats en la llei tenint en compte 'objecte del contracte (art. 29.4 1 6 LCSP).
A més, la llei imposa que periodicament es licitin els contractes amb la finalitat
d’obrir la competencia en el mercat (art. 29.1 LCSP). El contracte pot preveure una
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o diverses prorrogues, que ha d’acordar ’0rgan de contractacié i és obligatoria per
al contractista, si es preavisa amb un minim de dos mesos d’antelaci6 a la finalitza-
ci6 de la durada del contracte, llevat que el plec estableixi un termini superior. En
cap cas, no és possible la prorroga per consentiment tacit de les parts; en la realitat
aquesta practica ha donat lloc a nombrosos problemes juridics (AGUADO, 2017).
Durant el periode de prorroga les caracteristiques del contracte es mantenen inalte-
rables, sense perjudici que es puguin introduir modificacions d’acord amb el regim
legal previst (infra § 19.128).

84. L’art. 29.4 LCSP preveu una prorroga ex lege dels contractes per garantir la continuitat de la
prestacid, sempre que hi hagi raons d’interes public. Per exemple: en un contracte que tingui per objec-
te la recollida de residus solids urbans que acabara sense que pugui adjudicar a temps un nou contrac-
te. Aquesta prorroga legal té un periode maxim de nou mesos. Perque s’activi, és necessari que tres
mesos abans que acabi el contracte originari —que és objecte de prorroga— es publiqui un anunci de

licitacié per obrir un procediment d’adjudicacié del nou contracte i que el nou contracte no es pugui
adjudicar per esdeveniments imprevisibles per a I’organ de contractacié.

4.3. Pressupost base de licitacio, valor estimat i preu del contracte

85. Una vegada que s’ha determinat 'objecte del contracte, '0rgan de contractacid
pot calcular el pressupost base de licitacié. Aquest concepte es refereix al limit de
despesa que pot comprometre 'organ de contractacid; és un concepte de naturalesa
pressupostaria. S’ha de calcular d’acord amb els preus de mercat —desglossant en el
plec els costos directes 1 indirectes i altres despeses— 1 ha d’incloure 'IVA, com a
regla general (art. 100 LCSP). També s’hi han d’incloure tots els lots. Aixd no obstant,
no es prenen com a referéncia les possibles prorrogues 1 les modificacions previstes.

86. El pressupost base de licitaci6 es diferencia del valor estimat (VEC) del
contracte. En la llei el valor estimat es pren com a referéncia per establir llindars
economics que diferencien entre contractes harmonitzats i no harmonitzats, o per-
meten utilitzar determinats procediments d’adjudicacié. Aquest concepte esta lligat
a la garantia de la competencia en el mercat. Els operadors economics interessats
han de poder calcular quin sera el volum economic del contracte en conjunt per
formular les seves ofertes. Per aquest motiu, en el calcul del valor estimat s’exclou
I'IVA, es prenen com a referéncia tots els lots del contracte, si escau, i s’hi inclouen
conceptes com les possibles prorrogues del contracte i els modificats previstos en
els plecs (art. 101 LCSP) —sobre aquests conceptes, MOREQO, 2024—.

87. Una vegada adjudicat el contracte, s’ha de determinar el preu del contracte,
d’acord amb T'oferta que ha presentat I’adjudicatari i que ha d’incloure 'IVA, si
escau. El preu ha de ser cert i s’ha d’abonar d’acord amb els pactes i en funcié de la
prestacié executada efectivament (art. 102 LCSP). Es pot fixar a tant alcat per al
conjunt de les prestacions o es pot formular per preus unitaris, referits als compo-
nents de la prestacio o les unitats que es lliurin —per exemple, en un contracte de
compra de combustible per a calefaccié d’edificis publics, es pot fixar el preu en
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atenci6 a la unitat (preu per litre). A més, en els plecs contractuals es pot fixar la
forma de revisi6 de preus conforme al que estableix la llei (art. 103-105 LCSP).

4.4. Garanties

88. La LCSP preveu la possibilitat que els organs de contractacié exigeixin garanti-
es als licitadors. Amb aquestes garanties es busca equilibrar els costos derivats del
procediment d’adjudicacid, per evitar que esdevingui inttil. Hi ha dos tipus possibles
de garanties: provisional i definitiva. L.a garantia provisional s’exigeix als participants
en la licitacié per respondre del manteniment de les ofertes presentades fins al perfec-
cionament del contracte. Les administracions només poden exigir-la de manera ex-
cepcional i motivada i dins dels limits quantitatius establerts legalment (art. 106
LCSP). La garantia definitiva s’exigeix unicament als licitadors que hagin presentat
la millor oferta, una vegada tramitat el procediment d’adjudicacié. Aquesta garantia
respon de 'execucié correcta de la prestacié objecte del contracte. També té limits
quantitatius establerts en la llei (art. 107 LCSP). En tots dos casos —garantia provisi-
onal 1 garantia definitiva—, el régim aplicable als ens que no sén Administracié publi-
ca és més flexible que en el cas de les administracions publiques (art. 114 LCSP).

89. En paral-lel a la constitucié de garanties pels licitadors o adjudicataris, la llei preveu deures
indemnitzatoris de I’Administracié. D’aquesta manera, en el cas que ’organ de contractacié cancel-li
una licitacié en curs abans de la formalitzacié del contracte —decisié de no adjudicar o desistiment
(art. 152 LCSP)—, els participants tenen dret a una indemnitzacié per les despeses de preparacié i
participacié en el procediment (art. 152.2 LCSP). Aixi mateix, quan s’hagi de suspendre Iexecuci6
d’un contracte, es preveuen indemnitzacions a favor del contractista (art. 208 LCSP). El mateix succe-

eix en determinats casos en que s’hagi de resoldre el contracte per causes imputables a I’organ de
contractacié, com la impossibilitat de modificar el contracte (art. 211 g) 1 213.4 LCSP).

5. LA VIDA DEL CONTRACTE PUBLIC

90. Una vegada exposats els elements estructurals dels contractes, cal atendre la re-
gulacié legal de la vida del contracte, que s’articula en diverses fases: preparacié, adjudi-
caci6 1 formalitzaci, i efectes, compliment i extincié. El régim juridic aplicable depen
del tipus d’entitat contractant, de 'objecte del contracte 1 del volum economic que té,
fonamentalment. Sobre aquest tema, cal tenir en compte que s’estableixen regles dife-
renciades, tant per a I’adjudicacid, com, especialment, en la fase d’execucid, per als
contractes d’obres, subministrament i serveis i les concessions d’obres i serveis. Per
aquesta rad, quan se subscriu un contracte mixt, que incorpora prestacions de dife-
rents tipus contractuals, s’estableix un regim ad hoc. Si és un contracte mixt amb presta-
cions d’obres, subministraments o serveis, s’ha d’adjudicar d’acord amb les regles de la
prestacié principal (art. 18.1 2) LCSP). Si s’introdueixen prestacions de contractes i de
contractes de concessio, es preveuen regles especials (art. 18.1 4) LCSP).

91. L’aplicacié adequada de la llei per ordenar la contractacié del sector public
requereix una bona programacié i dotacié de mitjans per part de 'entitat contrac-
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tant. Es tracta d’un régim juridic complex, I'aplicacié del qual exigeix un alt grau
d’especialitzacié. Per aquesta rad, es preveu que les entitats del sector puablic elabo-
rin un pla de contractacidé, amb caracter anual o pluriennal, que reculli, com a
minim, els contractes harmonitzats 1 que es doni a conéixer mitjangant un anunci
d’informacié previa (art. 28.4 LCSP).

92. Les entitats contractants poden fer consultes preliminars del mercat per dur a terme estudis
de mercat i consultar els operadors economics amb la finalitat de preparar correctament la licitacié. En
aquests casos, la llei preveu una scrie de limits per evitar que, per aquesta via, es puguin distorsionar les
regles de la competeéncia, per afavorir en un moment posterior els operadors economics que hagin
patticipat en les consultes (art. 70 i 115 LCSP). Al costat d’aquesta mena de consultes és possible
contactar amb els operadors economics per altres vies més flexibles i informals, sempre que es pren-
guin mesures per no alterar la competéncia.

5.1. Preparacié

5.1.1.  Expedient de contractacid

93. La subscripcié de contractes publics requereix tramitar un expedient, que
inicia ’0rgan de contractacié en motivar la necessitat del contracte. A expedient,
s’hi incorporen els plecs de clausules administratives particulars (PCAP) i els
plecs de prescripcions tecniques particulars (PPT) que han de regir el contracte
i que vinculen les parts (COLAS, 2024). En Pexpedient s’han de justificar diferents
aspectes, com l’eleccié del procediment d’adjudicacié, els criteris de solvencia exi-
gits, els criteris d’adjudicaci6 i les condicions especials d’execucio, el valor estimat
del contracte i la necessitat del contracte (art. 116.4 LCSP). També forma part de
Pexpedient el certificat d’existéncia de crédit, que és un requisit essencial de la
preparacio, I'abséncia del qual determina la nullitat del contracte (art. 39.2 )
LCSP). Quan s’ha completat 'expedient, ’'0rgan de contractacié dicta una resolucio
que aprova Pexpedient i disposa 'obertura del procediment d’adjudicacié. Aquesta
resoluci6 s’ha de publicar en el perfil de contractant (art. 117 LCSP).

94. Juntament amb la tramitaci6 ordinaria de 'expedient, el legislador en preveu la tramitacié ur-
gent quan el contracte respon a una necessitat inajornable o I'adjudicacié s’ha d’accelerar per raons
d’interés public. La utilitzacié d’aquesta modalitat de tramitacié s’ha de motivar adequadament.

L’expedient urgent es tramita de la mateixa manera que un expedient ordinari, pero es dona preferen-
cia en la seva tramitacié i es redueixen els terminis (art. 119 LCSP).

95. La LCSP preveu també un régim de tramitacié d’emergéncia, que es pot utilitzar quan s’hagi
d’actuar immediatament a causa d’esdeveniments catastrofics o situacions que comportin un perill greu
o necessitats que afectin la defensa nacional (art. 120 LCSP) —durant la pandémia de la COVID-19 es
va emprar aquesta via per contractar subministraments, fonamentalment, perd també serveis i, en
menor grau, obres; va succeir el mateix en relacié amb Perupcié del volca de Tajogaite a I'illa de La
Palma el 2021 o amb la DANA de Valencia del 2024. En aquests casos, no es tramita un expedient de
contractacio i és possible contractar lliurement, sense subjectar-se als requisits legals, fins i tot el que és
relatiu a Pexisténcia de crédit suficient. Es necessari, aixo si, que Pobjecte del contracte estigui vinculat
directament a la situacié excepcional i que I'execucié s’inicif en el termini maxim d’un mes. Aquest és
I"anic suposit en que la llei preveu la contractacié verbal (art. 37.1 LCSP), sense perjudici que, amb
posterioritat, s’hagi de fer un control exhaustiu d’aquests contractes.
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96. Dins de 'expedient, cal prestar especial atencié als PCAP i als PPT. Els PCAP
s6n el document que dissenya els criteris de solvencia i d’adjudicacié del contracte, les
condicions especials d’execucié, els pactes i les condicions que defineixen els drets i
les obligacions de les parts. Conté les clausules que han de formar part del contracte i,
per aquest motiu, es denomina habitualment la llei del contracte. Els PPT definei-
xen la prestacié que és objecte del contracte, 1 n’especifiquen la qualitat i les condici-
ons socials i ambientals, si escau (art. 124 LCSP). Concreten, per exemple, quins mit-
jans personals, materials o tecnologics requereix el fet de dur a terme la prestacié —
aix{, en un contracte de serveis de vigilancia i seguretat es determina en quin horari hi
ha d’haver vigilants amb arma o sense en determinats espais dels edificis publics, i el
minim de voltes de control que s’han de fer. En aquesta descripcié de la prestacié
requerida cal assegurar la igualtat i no crear obstacles injustificats a la competéncia
(art. 126 LCSP). Sobre la base dels plecs, els interessats poden formular les seves ofer-
tes. Una vegada que els aprova I'organ de contractaci, com a part de Iexpedient,
només es poden modificar per error material, de fet o aritmetic. Si fos necessari modi-
ficar-los, s’haurien de retrotreure actuacions. Encara més: si els plecs continguessin
determinacions il-legals, s’hauria de cancel'lar la licitacié (art. 122 1 124 LCSP). La
presentaci6 de proposicions per part dels licitadors suposa I'acceptacié incondicio-
nada de les clausules o condicions previstes en els plecs (art. 139.1 LCSP).

97. Les prescripcions técniques no poden definir I'objecte del contracte incomplint els principis
generals de la contractaci6. Aixo és el que succeia en un contracte de prestacié de serveis de salut
licitat pel Govern basc en qué s’exigia com a prescripcié tecnica que les prestacions mediques —
procediments quirdrgics d’oftalmologia— les efectuessin centres hospitalaris privats situats exclusiva-
ment en el terme municipal de Bilbao, que podia ser que no fos el del domicili dels pacients que reben

les prestacions. El TJUE va considerar que aquesta exigencia exclou automaticament els licitadors que
no la satisfan, encara que compleixin la resta dels requisits de la licitacié, i és contraria als principis

d’igualtat i no-discriminacié de tots els licitadors (STJUE de 22 d’octubre de 2015, Grupo Hospitalario
Quirén, C-552/13, ECLI:EU:C:2015:713).

98. El legislador preveu la possibilitat que les administracions territorials o generals aprovin plecs
de clausules administratives generals (art. 121 LCSP) i plecs de prescripcions técniques gene-
rals (art. 123 LCSP), que servirien de referencia per aprovar PCAP i PPT per a tots els contractes amb
un objecte analeg. Per exemple: el Decret 3854/1970, de 31 de desembre, pel qual s’aprova el plec de
clausules administratives generals per a la contractacié d’obres de I'Estat. En la practica, se’n discuteix
la possible naturalesa reglamentaria (GARCIA, 2022, 71 i segiients).

5.1.2. Criteris de solvéncia i criteris d’adjudicacid

99. Els PCAP concreten els criteris de solvéncia i els criteris d’adjudicacié. Es
important diferenciar-los tots dos. Els primers es refereixen als requisits que han de
complir tots els operadors economics interessats en el contracte. Es refereixen a la
solvéncia economica i financera, técnica 1 professional que requereix I'execucié del
contracte, en cas de ser adjudicatari. No suposen, per tant, una via per comparar
entre licitadors, sind que constitueixen les condicions idonies i necessaries perque el
contracte s’executi correctament. Fs important que aquests criteris siguin propot-
cionats i que estiguin vinculats a 'objecte del contracte, amb la finalitat de no
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restringir la competeéncia de manera inadequada i assegurar que la prestaci6 es duu a
terme correctament. Per exemple, seria un criteri de solvencia inadequat exigir di-
versos anys d’experiéncia executant contractes del mateix tipus amb la mateixa enti-
tat contractant, ja que una empresa que hagi executat contractes per a entitats dife-
rents pot estar en condicions de dur a terme adequadament la prestacié contractual.

100. La selecci6 i concrecié dels criteris d’adjudicacio o criteris de valoracio de
les ofertes constitueix una de les decisions més rellevants en el disseny d’una licita-
ci6. A través d’aquests criteris se selecciona I'oferta més avantatjosa economica-
ment, entesa com l'oferta que presenta una relacié qualitat-preu millor, i es garan-
teix el compliment dels principis lligats a la contractacié publica. I’0rgan de con-
tractacié s’autovincula quan fixa els criteris d’adjudicaci6, en assumir que en el
moment de valorar les ofertes unicament pot tenir en compte aquests criteris i no
d’altres. Dit d’una altra manera: 'adjudicacié només es pot recolzar sobre els criteris
establerts en la documentaci6 contractual (STJUE de 20 de setembre de 1988, Beens-
jes, C-31/87, ECLI:IEU:C:1988:422). Aquests criteris han de complir una serie de
condicions en tot cas (art. 145.5 LCSP): estar vinculats a objecte del contracte,
formular-se de manera objectiva i permetre la comparacié entre les ofertes.

101. Hi ha diferents tipus de criteris d’adjudicacié en funcié del caracter. Poden ser
criteris economics i qualitatius —relacionats amb els costos i amb la qualitat de la
prestacio; per exemple, el servei d’atencié postvenda en un contracte de subministra-
ment— o criteris no econdomics —lligats, per exemple, a Iestabilitat en I'ocupacié o
a leficiencia energetica. En tots dos casos, és possible configurar els criteris de mane-
ra que siguin susceptibles d’aplicacié automatica (per exemple, perqué es poden
aplicar amb referéncia a férmules matematiques) o que requereixin fer un judici de
valor (perqué exigeixen valorar aspectes substantius, com, per exemple, un criteri que
es refereix a la manera d’abordar aspectes critics en I'execucié del contracte). Els pri-
mers se solen denominar habitualment “criteris objectius” i els segons, “ctiteris sub-
jectius”. La llei incentiva que s’utilitzi una pluralitat de criteris d’adjudicaci6, malgrat
que, si se n’utilitza només un, ha d’estar relacionat amb els costos (art. 145.1 1 146.1
LCSP). No obstant aixo, es preveuen alguns casos en els quals obligatoriament s’ha
d’aplicar més d’un criteri d’adjudicacié (art. 145.3 LCSP).

102. Quan s’empra una pluralitat de criteris, en els PCAP s’ha d’establir la ponderacié que
s’atribueix a cada criteri d’adjudicaci6 o enumerar-los per ordre decreixent d’importancia (art. 146.3
LCSP). Per exemple, cal assenyalar una puntuacié total maxima de fins a 100 punts i precisar els punts
maxims que s’atribueixen a cada criteri. A més, la llei estableix que s’ha de donar preponderancia als
criteris susceptibles d’aplicacié automatica a través de férmules (art. 146.2 LCSP). En els plecs es
poden preveure criteris de desempat d’acord amb el que estableix Iarticle 147 LCSP. Aquest mateix
precepte preveu criteris de desempat, que regeixen en el cas que no hi hagi previsié en els plecs; per

exemple, percentatge de treballadors amb discapacitat o en situacié d’exclusié social en la plantilla de
cadascuna de les empreses.
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5.1.3.  Condicions especials d’execucio

103. Les condicions especials d’execucié també es preveuen en els plecs con-
tractuals. Tenen una funci6 diferent de I'assenyalada per als criteris de solvencia i
d’adjudicacié. Les condicions especials d’execucié sén obligacions que ha de com-
plir el licitador que resulti adjudicatari del contracte. Per tant, no serveixen per
comparar entre ofertes, ni estableixen un minim de solvéncia que n’asseguri
I’execuci6 correcta. Al'ludeixen a exigencies que s’han de complir en 'execuci6 del
contracte, com una adscripcié de mitjans concreta, o la satisfaccié de condicions de
caracter social, laboral i mediambiental, en els termes que especifica I'art. 202 LCSP.
L’incompliment d’aquestes condicions pot donar lloc a la imposicié de penalitats
(art. 192.1 LCSP) i, fins i tot, pot estar lligat a la resolucié del contracte —si es
consideren condicions essencials (art. 211.1 f) LCSP)— o a la imposicié d’una pro-
hibicié de contractar (art. 71.2 ¢) LCSP), en els termes establerts en el contracte
d’acord amb les previsions legals.

104. Com a regla general, els criteris relatius a 'arrelament territorial d’una empresa no es poden
utilitzar com a criteri de solvencia o d’adjudicacié, perque introduirien un component discriminatori
respecte dels operadors economics que no estan situats en el territori de I'entitat contractant. També
pot ser desproporcionat establir aquesta exigéncia com una prescripcié tecnica. Es pot pensar, per
exemple, en un criteri d’adjudicacié que atorgui més punts a I'oferta que ha presentat una empresa que

té la seu en el terme municipal de Ientitat contractant. Ara bé, aquests criteris poden tenir sentit com a
condicions especials d’execucio si sén proporcionats i estan vinculats amb I'objecte del contracte.

105. Per exemple, en un contracte de teleassisténcia domiciliaria es va considerar conforme a
dret una condicié especial d’execuci6 segons la qual el centre d’atencié als usuaris 24 hores havia d’estar
situat en 'ambit de la comunitat autonoma de Cantabria. Es va justificar en el fet que els treballadors
havien de coneixer i estar familiaritzats amb el conjunt del sistema de serveis socials, que és de competen-

cia autonomica (Resolucié del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals 406/2019, de 17

d’abril). Per contra, en un contracte de serveis de vigilancia i seguretat licitat per la Inspeccié de Tre-
ball i Seguretat social es va considerar desproporcionat que en les presctipcions tecniques s’exigfs disposat
d’una oficina o representacié permanent en cadascuna de les illes en les quals es prestava el servei

(Resolucié del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, 140/2020, de 30 de gener).

5.1.4.  Clausules socials, laborals i mediambientals

106. S’ha assenyalat anteriorment la importancia de la contractacié estrategica
(supra § 19.7). L’organ de contractacié ha de vetllar per introduir criteris socials,
laborals o mediambientals que, en tot cas, han d’estar vinculats amb I'objecte del
contracte. Aquests criteris es poden projectar en la mateixa manera de descriure
I’objecte del contracte; es poden configurar com a criteri de solvencia (art. 86 1 se-
giients LCSP) o com a criteri d’adjudicaci6 (art. 145.2 LCSP). La llei només imposa
que en cada contracte s’estableixi una condicié especial d’execucié d’aquest tipus
(art. 202 LCSP). Per guiar els organs de contractacid, existeixen multiples manuals
i guies de bones practiques, en 'ambit tant europeu com intern. En qualsevol
cas, és important que '0rgan de contractacié pugui comprovar el compliment
efectiu dels criteris d’aquest tipus.
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107. En la practica, la configuracié de criteris estratégics com a ctiteris d’adjudicacié és molt
problematica, ja que no sempre és facil establir el vincle amb 1’objecte del contracte. Aquesta situa-
ci6 s’agreuja en relacié amb els criteris socials i laborals, i és una mica més senzill amb els criteris
mediambientals (DTEZ, 2017). No és clar, per exemple, que un contracte de serveis de neteja s’hagi
d’executar de manera més eficag si els treballadors que participen en I'execucié tenen mesures de
conciliacié de la seva activitat professional amb la vida personal i familiar. Encara que si que sembla
possible establir en un contracte de subministrament i manteniment de maquines de cafe un criteri
d’adjudicacié relatiu al fet que el café i el te han de procedir de comerg just o d’agricultura ecologica
(STJUE de 10 de maig de 2012, Comissid ¢. Paisos Baixos, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284).

5.2. Adjudicacié i formalitzacié

108. La fase de preparacié dels contractes acaba amb 'aprovacié de 'expedient i
Pinici del procediment d’adjudicacié (art. 117 LCSP). En alguns casos, es permet
I’adjudicaci6 directa, sense procediment d’adjudicacid, per bé que el que és habitual
és que es tramiti algun dels procediments que s’exposen seguidament.

5.2.1.  Adjudicacio directa

109. Excepcionalment, ’adjudicaci6 dels contractes publics es pot fer de manera
directa, és a dir, sense obrir un procediment competitiu previ. El cas paradigmatic
és el dels denominats contractes menors. A causa del valor estimat d’aquests con-
tractes, tenen poc impacte en el mercat i es poden adjudicar directament, sense
necessitat d’elaborar plecs. Es tracta d’una regla de minimis, ja que els beneficis deri-
vats de la licitacié probablement no superarien els costos que comporta el procedi-
ment, tant per a entitat contractant com per als operadors economics. En aquests
casos, les administracions publiques han de tramitar un expedient, en els termes que
estableix I'art. 118 LCSP i publicar periodicament els contractes subscrits pet aques-
ta via (art. 63.4 LCSP). També els PANAP i els ens del sector piblic que no sén
poder adjudicador poden adjudicar directament aquests contractes. Els llindars
vigents per a I'adjudicacié directa sén: valor estimat inferior a 40.000 euros en els
contractes d’obres i valor estimat inferior a 15.000 euros en els contractes de sub-
ministrament i serveis (art. 118.1, 318 4) 1 321.2 4) LCSP).

110. Com a excepcié als llindars assenyalats, es poden adjudicar directament els contractes de
subministrament o serveis de valor estimat igual o inferior a 50.000 euros que subscriguin els agents

publics del sistema espanyol de ciéncia, tecnologia i innovacio, sempre que no es destinin a serveis
generals i d’infraestructura —¢és a dir, necessitats habituals per fer les seves funcions (DA 54a LCSP).

111. Els contractes menots no poden ser una via pet fraccionar 'objecte del contracte i evitar la
tramitacié del procediment d’adjudicacié corresponent (art. 99.2 LCSP). Aixi, per exemple, seria ade-
quat subscriute un contracte menor per obtenit un dictamen juridic en un suposit puntual d’especial
complexitat, perd no es podrien subsctiute contractes menors successius per contractar un assessora-
ment juridic continuat per al funcionament ordinari de I'entitat contractant, per exemple, en matetia
laboral o tributaria. En aquest ultim cas, seria necessari licitar el contracte.

112. La LCSP preveu altres suposits d’adjudicacié directa al costat dels contractes menors. Aixi, la
contractacié d’activitats docents en centres del sector public (cursos de formaci6, seminaris, confe-
rencies, etc.) que facin directament persones fisiques es pot articular sense aplicar les regles de prepa-
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raci6 i d’adjudicaci6 de la llei. N’hi ha prou que se’n faci un nomenament d’acord amb 'art. 310 LCSP.
En el mateix sentit, es preveu que en els contractes d’assisténcia sanitaria en suposits d’urgéncia i
amb valor estimat inferior a 30.000 euros no s’apliquin les regles de preparacié i d’adjudicacié de la
Llei (art. 131.4 LCSP). També cal adjudicar directament, seguint les regles dels contractes menors, els
contractes de subscripci6 a revistes, altres publicacions i bases de dades, sempre que no tinguin
caracter harmonitzat (DA 9a LCSP).

5.2.2. Procediments d’adjudicacid

113. La llei preveu diversos tipus de procediments d’adjudicacié dels contractes
publics, amb independencia de Iobjecte. El procediment obert i el procediment
restringit sé6n procediments ordinaris, en la mesura en qué es poden utilitzar en
qualsevol contracte sense necessitat que es doni cap circumstancia particular. En
cap d’aquests no és possible negociar els termes del contracte. En el procediment
obert pot participar qualsevol licitador interessat (art. 156 LCSP). Es preveu una
modalitat simplificada per a contractes petr sota d’un llindar economic determinat
(art. 159.1 LCSP) i una versi6 supersimplificada per a contractes que encara tinguin
un valor estimat inferior (art. 159.6 LCSP). En el procediment restringit qualsevol
empresa interessada pot presentar una sol-licitud de participacid, i només han de
presentatr proposicions els empresaris que seleccioni ’'0rgan de contractacié en
atencio a la seva solvencia (art. 160 LCSP). Al costat dels procediments ordinaris, hi
ha procediments extraordinaris, que només es poden utilitzar si es donen certes
circumstancies o situacions previstes en la Llei. Es el cas del procediment amb ne-
gociacid, que té dues variants: licitacié6 amb negociacié i negociat sense publici-
tat; les situacions en que es poden utilitzar estan previstes en els articles 167 1 168
LCSP, respectivament. En tots dos casos, 'organ de contractacié determina quins
aspectes son susceptibles de negociacié amb els licitadors. En la mateixa linia, el
dialeg competitiu es pot utilitzar inicament en els casos previstos legalment (art.
172.3 LCSP). Aquest procediment s’utilitza per desenvolupar a través d’un dialeg
amb els candidats diverses solucions que poden servir de base per a la presentacié
d’ofertes.

114. Al costat d’aquests procediments, n’hi ha dos més que es poden considerar
especifics, perque responen a una finalitat predefinida en la Llei. El procediment
d’associaci6 per a la innovaci6é s’utilitza per al desenvolupament de productes,
serveis o obres innovadors i la compra ulterior dels resultats (art. 177 LCSP). I el
concurs de projectes s’encamina obtenir plans o projectes (sobretot d’arquitectura,
urbanisme, enginyeria i processament de dades) a través d’una selecci6 que
s’encarrega a un jurat (art. 183 LCSP).

115. En tots els procediments, excepte en el negociat sense publicitat, s’ha de
publicar en el perfil de contractant un anunci de licitacié. També s’ha de publicar
en el BOE, si és una entitat del sector public estatal, o en el DOUE, si el contracte
és harmonitzat (art. 135 LCSP). L’anunci de licitacié ha de tenir el contingut previst
en P'annex III LCSP. Des de la data de publicaci6é de 'anunci, '0rgan de contracta-
ci6 ha de posar a disposicid, per mitjans electronics a través del perfil de contrac-
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tant, els plecs i la documentacié complementaria; només excepcionalment es justifi-
ca no utilitzar mitjans electronics (art. 138 LCSP). L’organ de contractacié ha de
fixar el termini de presentacié de les ofertes o de les sol'licituds de participaci6
tenint en compte la complexitat del contracte 1 els terminis minims que fixat la Llei
(art. 136 LCSP). En aquest termini, els interessats han de presentar les proposicions
d’acord amb el que s’estableix en els plecs. Com s’ha assenyalat anteriorment (supra
§ 19.96), la presentacié d’oferta pel licitador suposa I'acceptacié incondicionada
de les clausules i condicions, sense excepcid o cap reserva (art. 139.1 LCSP).

116. La instrucci6 de cada procediment presenta particularitats, perd es pot
prendre com a referencia la tramitacié del procediment obert. En tots els casos,
s’entén que la tramitacié hauria de ser electronica, encara que no sempre es com-
pleix aquesta exigencia en la practica. La documentacié que acredita el compliment
dels requisits previs es presenta a través d’una declaracié responsable (art. 140
LCSP), que s’ha de presentar en un sobre o arxiu electronic diferent del que con-
té la proposicié (art. 157.1 LCSP). Si es preveu una pluralitat de criteris
d’adjudicaci6 de diferent caracter, la proposicié s’ha de presentar en dos sobres o
arxius electronics: un amb la documentaci6 relativa a criteris susceptibles de judici
de valor, que s’ha d’obrir primer, i un altre amb la documentaci6 vinculada als crite-
ris d’aplicacié automatica, que s’ha d’obrir posteriorment —d’aquesta manera,
s’assegura I'objectivitat de la valoraci6 (art. 157.2 LCSP). La mesa de contractacio,
que és I'organ d’assistencia de 'organ de contractaci6 en les administracions publi-
ques, s’encarrega d’obrir les proposicions. Una vegada ponderats els criteris
d’adjudicaci6 prevists en els plecs, ha de formular una proposta d’adjudicacio6 a
I’'6rgan de contractacid. Acceptada la proposta per 'organ de contractacié, s’ha de
requerir al licitador proposat que presenti, en el termini establert, la documenta-
ci6 que acredita que compleix les condicions previes, disposa dels mitjans vinculats
a 'execuci6 del contracte i ha constituit la garantia definitiva (art. 150.2 LCSP). En
el termini de quinze dies s’ha de notificar als licitadors i candidats la resolucié
d’adjudicacié (art. 151 LCSP). Sobre aquest tema, cal destacar que els terminis ex-
pressats en la LCSP, tret que es disposi una altra cosa, es refereixen a dies naturals

(DA 122 LCSP).

117. Com a regla general, en els procediments d’adjudicacié de contractes de les administracions
publiques I'organ de contractacidé ha d’estar assistit necessariament per una mesa de contractaci6
(art. 326 LCSP). En la practica, els ens que no s6n Administracié publica també solen nomenar un
organ similar, encara que no se’ls exigeixi legalment. Lla mesa de contractacié és un organ d’assisténcia
técnica especialitzada que ha de fer les tasques segiients: a) qualificar la documentacié acreditativa del
compliment dels requisits previs; b) valorar les proposicions dels licitadors; ¢) proposat, si escau, la
qualificacié d’una oferta com a anormalment baixa —d’acord amb el que preveu larticle 149 LCSP—;
i d) proposar a I’0rgan de contractacié 'adjudicacié del contracte a favor del licitador que ha presentat
la millor oferta segons els criteris que conté el plec de clausules administratives particulars. L’organ de
contractaci6 és 'encarregat de nomenar els membres de la mesa, d’acord amb els limits que estableix el
legislador. La composicié s’ha de publicar en el perfil de contractant de I'organ de contractacié. La
taula es compon d’un president, un secretati i els vocals que s’estableixin reglamentariament. Com a
regla general, el secretari ha de ser funcionari, i entre els vocals han de figurar necessariament un fun-
cionari amb funcions d’assessorament juridic i un interventor —si no n’hi ha, aleshores s’hi han
d’integrar persones amb funcions d’assessorament juridic i control economicopressupostari, respecti-
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vament. Com a limit, el legislador prohibeix que participin en la mesa o emetin informes de valoracié
de les ofertes carrecs publics representatius o personal eventual, o les persones que hagin participat en
la redaccié de la documentacié tecnica del contracte. Si que es permet que s’hi incorpori personal
funcionari interi si no es disposa de funcionaris de carrera prou qualificats.

118. La regulaci6 sobre la composicié de la mesa de contractacié de I'article 326 LCSP no té carac-
ter basic (DF 1a.3 LCSP), de manera que les comunitats autonomes poden establir regles especifi-
ques per organitzar-la. No obstant aixo, en el cas de les entitats locals, la composicié de la mesa de
contractacié es preveu en la DA 2a.7 LCSP amb caracter basic. A diferencia del régim general, es
permet que formin part de la mesa membres electes (regidors, diputats provincials, consellers insulars
a les Illes Balears i consejeros insulares a les Canaries), sempre que no representin més d’un ter¢ del
nombre de membres de la mesa, aixi com les persones que han participat en la redaccié de la docu-
mentacié tecnica. D’aquesta manera es vol assegurar la possibilitat efectiva de constituir la mesa.

119. Per al procediment obert simplificat (art. 159 LCSP) es preveu una composicié de la mesa
més senzilla (art. 326.6 LCSP). En els casos en que es tramitin procediments de dialeg competitiu o
d’associacié per a la innovacio, es preveu que s’incorporin a la mesa persones especialment qualifi-
cades en la materia, nomenades per I’organ de contractacié (art. 327 LCSP). Finalment, en els proce-
diments oberts o restringits de les administracions publiques en que els criteris que depenen d’un
judici de valor suposin una puntuacié total superior que els criteris avaluables automaticament, es
preveu el nomenament d'un comité d’experts amb qualificacié apropiada, que ha de tenir un minim
de tres membres, que no poden estar adscrits a 'organ proponent del contracte que ha d’avaluar ofer-
tes. També es pot encomanar aquesta valoracié a un organisme tecnic especialitzat, que s’ha
d’identificar adequadament en els plecs (art. 146.2 a) LCSP).

5.2.3.  Perfeccionament i formalitzacid

120. El perfeccionament dels contractes publics adjudicats a través dels proce-
diments previstos en la LCSP té lloc en el moment que es formalitzen (art. 36.1
LCSP), no en el moment de 'adjudicacié —que, tradicionalment, es considerava el
moment de convergencia de les voluntats de les parts de subscriure el contracte. El
desplacament temporal del perfeccionament del contracte té com a finalitat assegu-
rar que entre I'adjudicacié 1 la subscripcié del contracte hi ha un termini suficient
perque els licitadors —als quals s’ha de notificar el resultat de la valoracié de les
ofertes— puguin impugnar de manera rapida i eficac. Aquest termini d’espera
(standstill) es preveu en els contractes que superen certs llindars economics, en els
quals es pot interposar un recurs especial en materia de contractacié (art. 44 LCSP).
Sobre aquesta qiiestio es tornara més endavant (zfra § 19.130 i segiients). La forma-
litzacié es fa en un document administratiu, sense petjudici que el contractista
vulgui elevar-lo a escriptura publica, sempre que es faci carrec de les despeses (art.
153 LCSP). Tant la formalitzacié del contracte com el mateix contracte s’han de
publicar en el perfil de contractant i en el DOUE, si el contracte és harmonitzat.

121. En el cas dels contractes menors i dels contractes basats en un acord marc
o els contractes especifics d’un sistema dinamic d’adquisicié (SDA), el perfeccio-
nament del contracte s{ que es produeix amb I’adjudicacio, d’acord amb les regles
generals del dret civil (art. 36.1 1 3 LCSP). En tots els casos, la contractacié es fa per
escrit. Unicament en els contractes tramitats per la via d’emergéncia és possible la
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contractacié verbal (supra § 19.95), sense perjudici que s’hagi de compondre un
expedient amb posterioritat, que en permeti el control adequat.

5.2.4.  Acords marc i sistemes dinamics d adquisicid

122. Els procediments exposats es poden utilitzar per subscriure acords marc,
que s6n una forma de racionalitzacié tecnica de la contractacié (art. 219 1 seglients
LCSP). Els acords marc se subscriuen amb una o diverses empreses i fixen les con-
dicions —fonamentalment, preu i quantitat— d’acord amb les quals s’han de subs-
criure els contractes basats, que s’adjudicaran durant un perfode determinat. Es
pot pensat, per exemple, en un acord marc perque una biblioteca publica adquireixi
llibres. Permet seleccionar una série de proveidors amb els quals, després, s’aniran
subscrivint contractes basats en els termes establerts legalment, mitjancant licitaci6
o no (art. 221 LCSP).

123. Els sistemes dinamics d’adquisicié (SDA) també sén una forma de raci-
onalitzaci6 tecnica de la contractacié que serveix per adquirir obres, serveis i sub-
ministraments d’as corrent. Es tramiten de manera totalment electronica, amb una
durada limitada, i estan oberts a qualsevol empresa que compleixi els criteris de
seleccié durant el periode de vigéncia. La contractacié d’un SDA es fa mitjancant
les normes del procediment restringit, amb les particularitats previstes en lart.
224 LCSP. Els contractes especifics que s’adjudiquin en el marc del SDA sempre
han de ser objecte de licitacié (art. 226 LCSP).

5.3. Efectes, compliment i extincio6

124. Després de la formalitzacié del contracte, en comenca la fase d’execucio, que
esta regida pel que s’hi disposa en les clausules, sense perjudici de les prerrogatives
establertes a favor de les administracions publiques (art. 189 LCSP) i de les particulari-
tats que es projecten sobre el dret privat en el cas dels contractes que subsctiuen enti-
tats que no soén Administracié publica (supra § 19.55 i segiients). A més de les normes
generals per a tots els contractes, a les quals s’al'ludeix breument a continuacio, la llei
preveu en el titol II del llibre II regles especifiques per a cada tipus de contracte
(obtres, concessié d’obres, concessio de serveis, subministrament i serveis).

5.3.1.  Execucid i compliment del contracte

125. En Pexecucié del contracte és possible que el contractista subcontracti
part de la prestacid, com a regla general. En aquests casos, la Llei estableix un regim
de garanties en la subscripcié dels subcontractes. Especialment, es vol assegurar el
pagament als subcontractistes (art. 215 i segiients LCSP). En la Llei també es regula
la possible cessid del contracte, que s’ha de sotmetre a una serie de condicions (art.
214 LCSP).
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126. Es possible que en Pexecucié del contracte hi hagi incompliments per part
del contractista. En aquest cas, es poden imposar les penalitats que s’hagin previst
en els plecs, d’acord amb el que disposa larticle 192 LCSP. La demora en
P'execucié pot donar lloc a la imposicié de penalitats i, fins i tot, a la resoluci6 del
contracte. Succeeix el mateix amb I'incompliment de les condicions especials
d’execucioé (s#pra § 19.103-105). Si de 'execucié del contracte es deriven danys o si
en l'execucié del contracte es causen danys a tercers, cls ha d’indemnitzar el con-
tractista, tret que siguin conseqiéncia immediata i directa d’una ordre de
I’Administracié o del projecte que va servir de base al contracte (art. 196 LCSP).
I’Administracié ha de pagar el preu de la forma convinguda en els plecs i en la
Llei (art. 198 LCSP). El contracte s’ha complert quan s’ha dut a terme la totalitat de
la prestacié (art. 210 LCSP).

5.3.2. Prerrogatives en els contractes administratins

127. En l'execuci6 dels contractes administratius es reconeixen prerrogatives a
I’Administracié que consisteixen a interpretar els contractes, resoldre els dubtes
que presenti el compliment d’aquest contracte, modificar els contractes per raons
d’interes public —amb els limits previstos en la Llei (art. 203 i seglients LCSP)—,
declarar la responsabilitat imputable al contractista per executar el contracte, sus-
pendre’n l'execucié (art. 208 LCSP), acordar-ne la resolucié i determinar-ne els
efectes (art. 211 i segiients LCSP), 1 inspeccionar les activitats que ha dut a terme el
contractista en P'execucié del contracte (art. 190 LCSP). L’organ de contractaci6
exerceix aquestes prerrogatives sempre d’acord amb procediments que han
d’incloure 'audiéncia al contractista. Les decisions que s’adoptin posen fi a la via
administrativa i sén executives immediatament (art. 191 LCSP).

128. Dins de les prerrogatives esmentades, la més rellevant tradicionalment ha
estat la modificacio del contracte (ius variandi). No obstant aixo, el dret europeu
ha introduit regles que limiten la modificacié, a fi d’evitar possibles trastorns de la
competeéncia —una modificacié d’un contracte podria encobrir una nova adjudica-
ci6 (aixi s’estableix en la coneguda STJUE de 29 d’abril de 2004, Succhi di Frutta, C-
496/99 P, ECLLIEU:C:2004:236). Per aquest motiu, és dificil sostenir que en
’actualitat hi continua havent una prerrogativa per modificar el contracte. Només es
poden fer modificacions previstes en els plecs, amb els limits establerts legalment
(art. 204 LCSP): la clausula de modificacié ha de ser clara, precisa i inequivoca, i
permetre comprendre’n ’abast exacte 1 en cap cas no ha d’alterar la naturalesa glo-
bal del contracte inicial. També cal acordar modificacions no previstes, sempre
que es puguin recolzar sobre algun dels suposits previstos en la Llei i que siguin
estrictament indispensables per continuar amb l'execucié del contracte (art. 205
LCSP) —per exemple, causes imprevisibles per a un poder adjudicador diligent;
sobre aixo, STJUE de 7 de desembre de 2023, Obshtina Razgrad, C-441/22 i
C.443/22, ECLI:EU:C:2023:970). Les modificacions previstes son obligatories per
al contractista en la mesura en qué formen part del contracte. Les no previstes tam-
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bé ho s6n sempre que alteracié no excedeixi el 20 % del preu inicial del contracte
(sense IVA) (art. 206 LCSP).

129. En dltim lloc, cal referir-se a la resolucid dels contractes. Juntament amb el
compliment és l’altra forma d’extincié dels contractes (art. 209 LCSP). La Llei esta-
bleix una llista de causes de resolucié —declaracié de concurs, mutu acord, demora
en el compliment de terminis d’execuci6é o del pagament, entre d’altres— (art. 211
LCSP). L’acord de resolucié el fa I’'organ de contractacié sobre la base d’aquestes
causes, d’ofici o bé a instancia del contractista (art. 212 LCSP). Pot tenit com a
efectes la confiscacié de la garantia definitiva i, si escau, el pagament de danys 1
perjudicis entre les parts (art. 213 LCSP).

6. VIES DE TUTELA

6.1. Recurs especial en materia de contractacio

130. En mateéria de contractacio, el sistema de tutela enfront de determinades
decisions s’allunya de les regles generals del dret administratiu. Aixo es deu al fet
que les directives de recursos exigeixen als estats membres crear vies d’impugnacié
especialment rapides i eficaces en els casos en que s’apliquen normes d’origen euro-
peu (supra § 19.11-12). A Espanya, el compliment d’aquests mandats es canalitza a
través del recurs especial en materia de contractaci6 (REMC). Es tracta d’un
recurs administratiu de caracter potestatiu 1 gratuit per als recurrents (art. 44.7
LCSP), que desplaga els recursos administratius ordinaris quan és procedent (infra §
33.90). A diferencia dels recursos administratius ordinaris (al¢ada i reposicid), aquest
recurs el resolen organs especialitzats creats a aquest efecte. En relacié amb la im-
pugnaci6 de lactivitat contractual d’entitats del sector public estatal és competent el
Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals (art. 45 LCSP). Les com-
unitats autonomes poden crear organs de recursos contractuals o subscriure un
conveni amb ’organ estatal. També els municipis de gran poblacié i les diputacions
provincials poden crear els seus propis organs de recursos (art. 46 LCSP).

131. Fins ara s’han creat organs de recursos contractuals de caracter col-legiat a Arag6, Andalusia,
Castella i Lled, Catalunya, Extremadura, Madrid, Navarra i Galicia. A Canaties i el Pafs Basc s’han creat
organs de recursos de caracter unipersonal. Esta prevista, a més, la creacié d’un nou tribunal a la Comu-
nitat Valenciana. A la resta de les comunitats autonomes i a Ceuta 1 Melilla s’han subsctit convenis amb el
tribunal estatal. Existeixen, a més, diversos tribunals a nivell local i tribunals vinculats a 'activitat contrac-
tual de les assemblees autonomiques. La denominacié dels organs collegiats com a tribunals no ha de
portar a error respecte de la seva naturalesa administrativa i no judicial.

132. La llei determina Dactivitat impugnable mitjancant el REMC. En primer
lloc, cal que el contracte al qual es refereix I'acte impugnat o el mateix contracte
correspongui a un poder adjudicador i que superi determinats llindars economics.
Aquests Ilindars s’han reduit respecte dels determinats en les directives per als con-
tractes harmonitzats —valor estimat superior a tres milions d’euros per a contractes
d’obres i concessions d’obres i serveis; i valor estimat superior a 100.000 euros en
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contractes de subministrament i serveis— (art. 44.1 LCSP). En segon lloc,
s’estableix una llista amb els actes susceptibles de recurs especial: anunci de
licitacid, plecs, actes de tramit qualificats —com l’exclusié d’un licitador—, acord
d’adjudicaci6, modificacions, encarrecs a mitjans propis i rescat de concessions (art.
44.2 L.LCSP). A més, el mateix contracte es pot impugnar mitjancant el REMC quan
es donen determinades causes d’invalidesa (art. 50.2 LCSP).

133. La legitimacio per interposar el recurs és molt amplia. S’estén a qualsevol
persona fisica o jutidica els drets o els interessos de la qual legitims puguin resultar
afectats per la resoluci6 del recurs, de manera directa o indirecta (art. 48 LCSP).

134. Aixo significa, per exemple, que un licitador pretetit pot impugnar ’acte d’adjudicacié sempre
que el resultat del recurs el beneficii. Aixo no succeiria, per exemple, si fos el tercer classificat i el
seu recurs es basés unicament en la falta d’idoneitat del primer classificat per executat el contracte. Si

s’estimés el recurs, s’adjudicaria el contracte al classificat en segon lloc, de manera que el recurtent no
obtindria cap benefici directe (sobre aquest tema, ex multis, la Resolucié del Tribunal Administratiu

Central de Recursos Contractuals 389/2020, de 12 de marc).

135. Per complir les exigéncies europees, el REMC ha de ser un recurs rapid i
eficag. El termini habitual per impugnar és de quinze dies habils. El comput depén
de Tacte impugnat i es fa d’acord amb el que estableix la DA 15a LCSP. Si
s'impugna l'acte d’adjudicacié, té efecte suspensiu automatic (art. 53 LCSP). Una
vegada admes el recurs (art. 55 LCSP), després de la tramitacié corresponent
(art. 56 LCSP), I'organ competent ha de dictar una resolucié en que estima o deses-
tima, totalment o parcialment, les pretensions formulades. Pot anul-lar decisions
contingudes en els actes d’adjudicacié o en els plecs, retrotreure actuacions i, si
escau, obligar a cancel-lar la licitacié (art. 57 LCSP). Contra la resolucio6 que resol el
recurs és possible tnicament el recurs contencios administratiu (art. 59 LCSP).
En aquest procés judicial, ’organ administratiu de recursos contractuals no es pre-
senta com a part demandada, amb la finalitat de salvaguardar la independencia (art.
21.3 LJCA). Aquesta regulacié ocasiona problemes quan les decisions del tribunal
s’anul-len en via judicial i produeixen danys (sobre aquest tema, STS d’11 de marg
de 2025, ECLLI:EU:TS:2025:992).

136. Els preceptes que conté la LCSP entorn del REMC els desplega ¢l Reial decret 814/2015,
d’11 de setembre, pel qual s’aprova el Reglament dels procediments especials de revisié en materia

contractual i d’organitzacié del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, que regeix en
tot allo que no contradigui la LCSP.

6.2. Sistema de recursos i revisio

137. EI REMC té un abast limitat, de manera que cal encaixar aquest recurs en el
sistema de recursos que regeix en 'ambit de la contractacié. Aquest sistema depen
del tipus d’entitat contractant, del tipus de contracte i del seu valor estimat, aixi com
de la fase de la vida del contracte a la qual pertany l'acte que és objecte
d’impugnacié. En primer lloc, s’analitzen els recursos administratius procedents, si
escau, 1, a continuacié, es determina la competencia de 'ordre jurisdiccional conten-
ci6és administratiu o civil.
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138. Amb independencia de 'entitat contractant i del tipus de contracte, quan
s’impugnen actes de preparacié i adjudicacié sempre cal interposar un recurs
administratiu, amb la particularitat que el recurs administratiu procedent és el
REMC en els casos assenyalats anteriorment (s#pra § 19.132) 1 que, en el cas de
PANAP, és procedent interposar un recurs d’alcada impropi davant I’ Administracié
d’adscripci6 o tutela (art. 44.6 LCSP). Si s’impugna la modificacié d’un contracte,
en principi és possible un recurs administratiuv —i és procedent el REMC en els
casos assenyalats abans— quan es tracti d’un contracte administratiu, un contracte
privat harmonitzat subscrit per una administracié publica o un contracte privat d’un
PANAP, harmonitzat o no. Finalment, contra actes d’execucid i extinciéo son
possibles els recursos administratius ordinaris unicament quan es dicten en el marc
de contractes administratius. A més dels recursos administratius, és possible la revi-
si6 d’ofici dels actes preparatoris i d’adjudicacié de tots els contractes del sector
public, conformement a les regles generals que estableix la legislacié de procediment
administratiu (art. 41 LCSP) (supra § 33.27).

139. La jurisdiccié contenciosa administrativa coneix dels afers en els mateixos
casos en qué es preveu la impugnacié mitjangant recursos administratius: qliestions
suscitades en relacié amb la preparacio i 'adjudicacié de tots els contractes subscrits
per ens del sector public; controversies relatives a la modificacié dels contractes pri-
vats subscrits per les administracions publiques, si son harmonitzats, i de tots els con-
tractes privats de PANAP, harmonizats o no; aixi com dels recursos lligats als efectes,
el compliment i Pextincié dels contractes administratius (art. 27.1 LCSP). D’altra
banda, la jurisdiccio civil coneix dels litigis relatius als efectes i Pextincié de tots els
contractes privats —exclosos els relatius a la modificacié atribuits a la jutisdiccié con-
tenciosa administrativa— (art. 27.2 LCSP). Com es pot veure, la jurisdiccié competent
va del brag del regim juridic, de dret administratiu o privat, aplicable en cada cas.

140. A través d’aquest sistema de recursos i de la revisio es pot al*legar qualsevol
vici d’invalidesa que afecti els actes dictats en la fase de preparacio i adjudicacio; el
contracte; 1 els actes dictats en la fase d’execucid. Aquests vicis poden ser de
nul-litat o d’anul-labilitat de dret administratiu (art. 39 1 40 LCSP) i d’invalidesa
de dret civil (art. 43 LCSP), sense perjudici de la possible existéncia d’infraccions
legals que es considerin meres irregularitats no invalidants. El legislador remet a les
causes generals de nul'litat de dret administratiu que conté la Llei 39/2015, d’1
d’octubre, del procediment administratiu comd de les administracions publiques
(art. 39.1 LCSP), i introdueix una serie de causes de nullitat especifiques per a
I’ambit de la contractacio: és el cas, per exemple, de la falta de capacitat d’obrar o de
solvencia, aixi com la insuficiéncia de credit (art. 39.2 @) i b) LCSP). El mateix es-
quema se segueix en les causes d’anul-labilitat de dret administratiu. Al costat de la
remissié a la regulacié basica general, s’hi inclouen causes especifiques relatives a
questions com I'incompliment dels requisits per modificar un contracte o fer un
encarrec a un mitja propi (art. 40 LCSP). Les causes d’invalidesa de dret civil que-
den desplacades en tots els casos per les previstes en el dret administratiu, excepte
en les relatives als possibles vicis del consentiment de les parts (art. 43 LCSP).
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141. Si es dona un vici d’invalidesa en els actes preparatoris i d’adjudicacio, es con-
tagia al contracte, que també esdevindria invalid. En aquest cas, s’ha de liquidar el
contracte amb efectes restitutoris i rescabalatoris (art. 42.1 LCSP). Les parts s’han de
retornar reciprocament les coses que hagin rebut en virtut del contracte i, si no és
possible, se n’ha de retornar el valor. A més, la part responsable de causar els possi-
bles danys i perjudicis n’ha d’indemnitzar I’altra part. Excepcionalment, la Llei permet
que es mantinguin els efectes d’un contracte invalid si es produeix un greu trastorn al
servel public (art. 42.3 LCSP). Es pot pensar, per exemple, en un contracte de gestio
de residus solids urbans I'adjudicacié del qual es declara nul'la. En aquest cas, en la
declaraci6 de nul‘litat caldria obligar a mantenir el servei el temps necessari per adju-
dicar un nou contracte.

142. Els efectes assenyalats de restituci6 i rescabalament tenen lloc quan la de-
claracié d’invalidesa es produeix una vegada que el contracte ja s’ha formalitzat 1
s’ha comencat a executar. En el cas que la invalidesa es declari en un moment previ
a la subscripcié del contracte, com succeeix habitualment en seu de REMC, els
efectes consisteixen en 'anul-lacié de I'acte invalid i la retroaccié d’actuacions. En
aquests casos dificilment s’han causat danys que s’han d’indemnitzar. En dltim lloc,
si Panul‘lacié es refereix a un acte d’execucio, normalment no té efectes sobre el
contracte (art. 42.2 LCSP), amb I'excepcid de la invalidesa d’una modificacié con-
tractual, que podria posar de manifest ’existencia de vicis en ’adjudicaci6 del con-
tracte. En aquest cas, es desencadenarien els efectes previstos per a la invalidesa
d’actes preparatoris 1 d’adjudicacié (sobre aquest tema, CANO, 2024).

143. Com s’ha vist, el moment en que es produeix la declaracié d’invalidesa del contracte en condici-
ona directament els efectes. Si, pet exemple, es declara nul'la 'adjudicacié d’un contracte quan ja es va
executar i es va extingir, i es reconeix el dret del recurrent a I'execuci6 del contracte, I"anica forma de
tutela possible és la indemnitzacié pel benefici que hauria obtingut si hagués pogut executar el contracte,
que es vincula a un petrcentatge del benefici industtial. Si aquesta declaracié de nullitat es fa en un
moment anterior, quan el contracte encara s’esta executant, caldria restituir la legalitat i adjudicar el
contracte a qui ’havia d’executar efectivament. En aquest cas, és possible que s’hagi d’indemnitzar pel
temps que no es va poder executar el contracte. A més, a 'empresati que va executar el contracte sense

tenir-hi dret, se’l podria indemnitzar per les despeses que va fer en la creenca que continuaria executant el
contracte i que poden esdevenir inutils. Es considerarien danys a la confianga (DIEZ, 20121 2018).
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