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Resum

Aquest article analitza els efectes de la crisi economica en relacié amb diferents aspectes de la contractacio de les
administracions publiques al llarg de la década que coincideix amb el periode de vigéncia de la Llei de contractes del
sector public de I’any 2007. Aquesta crisi, unida a la influéncia cada cop més decisiva del dret europeu de contractes,
ha contribuit a la revisié de conceptes i regles tradicionals, a un progressiu canvi de model i a la confeccié d’una nova
agenda de prioritats en el camp de la contractacié publica, dins la qual destaquen de manera principal la necessitat
d’avangar cap a una major professionalitzacid dels gestors publics i al refor¢ament dels mecanismes de governanca que
permetin garantir la integritat i la transparéncia en 1’organitzacio i en els processos de presa de decisions en la matéria.
D’altra banda, tot i que no constitueix 1’objecte d’aquest treball 1’analisi de la nova LCSP del 2017, que, de fet, posa
fi a I’etapa estudiada, s’hi efectuen també les referéncies necessaries per indicar els principals canvis que ha introduit
respecte de la regulacio que ha estat vigent durant la década precedent.
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PUBLIC PROCUREMENT BETWEEN 2007 AND 2017: TIME OF CRISIS, TIME OF CHANGE

Abstract

This article analyses the effects of the economic crisis in relation to different aspects of procurement in the public
administration sector throughout the decade which coincided with the period in which the Law of Public Sector
Contracts (LCSP, by its Spanish acronym) of 2007 was in force. This crisis, along with the influence of an ever more
decisive European law on procurement, has contributed to the revision of traditional concepts and rules, a gradual
change of model and the construction of a new list of priorities in the field of public procurement. Within this model,
what stands out most are the need to move towards greater professionalization of public managers and the need to
strengthen the mechanisms of governance that allow guarantees of integrity and transparency in the organization and
the decision-making processes in these matters. Also, although analysis of the new LCSP of 2017 is not the objective of
this study, and it did in fact put an end to the period under study, the necessary references are made to indicate the main
changes that have been introduced to the regulation that was in force during the preceding decade.
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1 Introduccio: 2007-2017, una década de canvis normatius

El 31 d’octubre del 2007 es publicaven al BOE nim. 261 la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes
del sector public, i la Llei 31/2007, també de 30 d’octubre, sobre procediments de contractacié en els
sectors de 1’aigua, I’energia, els transports i els serveis postals. En cap de les dues lleis es feia mencid a
la crisi econdmica que només un any després comencaria a impregnar 1’activitat contractual de totes les
administracions publiques espanyoles.

Deu anys després, el BOE niim. 272, de 9 de novembre del 2017, ha publicat la Llei 9/2017, de 8 de novembre,
de contractes del sector public, per la qual es transposen a I’ordenament juridic espanyol les directives del
Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014."! Tampoc la nova Llei
inclou referéncies a la crisi viscuda. No es pot explicar aquest silenci perd com a quelcom exclusiu de la
legislacid espanyola, atés que les dues directives que s’acaben de citar tampoc contenen al-lusions al fenomen
de la crisi. I, no obstant aixo0, els efectes de la crisi econdmica en el camp de la contractacio6 publica han estat
i sO6n encara evidents i no només en termes quantitatius, siné que han afectat de manera molt especial alguns
dels elements essencials del model de contractacio, han alterat no poques de les seves regles i fins i tot han
capgirat alguns dels dogmes classics en la materia.

Com varem indicar en el seu moment, a pocs mesos d’aprovada la Llei de contractes del sector public (LCSP)
del 2007, la contractacio ptiblica va comengar a experimentar tensions i a patir problemes als quals dificilment
podia donar resposta el marc normatiu que s’acabava de configurar, concebut encara i fonamentalment sota
una optica de normalitat del cicle economic i que tot just havia entrat en una primera etapa de rodatge.’

El repas als reiterats canvis i adaptacions d’aquest marc normatiu corrobora la marcada inestabilitat d’una
década en la qual es poden distingir dues etapes: la primera se situaria entre [’aprovacié de I’LCSP, I’octubre
del 2007, 1 el Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, que aprova el Text refos de la Llei esmentada
(TRLCSP), una setmana abans de les eleccions generals del 20 de novembre, que va guanyar per majoria
absoluta el Partit Popular; la segona etapa transcorre des del novembre del 2011 fins a I’aprovacié de la nova
LCSP, el novembre del 2017.

Els primers anys no presenten grans novetats en I’esfera especifica de la contractacio, més enlla de I’aprovacio
del Reial decret 817/2009, de 8 de maig, pel qual es desenvolupa parcialment I’LCSP, sobretot en relacid
amb la classificaciéo empresarial, els diversos registres publics (de Contractes, de Licitadors i d’Empreses
Classificades) i amb les meses de contractacio i la intervencid dels comités d’experts en les adjudicacions
amb predomini de criteris basats en judicis de valor. Tot i aixi, ja a finals del 2008, i coincidint amb I’inici de
la crisi i amb els primers intents per recuperar i dinamitzar I’economia i fomentar 1’ocupacio, s’havia creat
el Fons Estatal d’Inversié Local (Reial decret llei 9/2008, de 28 de novembre) i, gairebé un any després,
a través del Reial decret llei 13/2009, de 26 d’octubre, es creava un Fons Estatal per a I’Ocupacié i la
Sostenibilitat Local. El primer dels fons esmentats estava dotat amb 8.000 milions d’euros i es destinava
integrament al financament d’obres publiques en 1’ambit local; el segon, dotat amb 5.000 milions, tenia un
objecte més ampli i abastava altres contractes (subministraments, serveis). En ambdues normes es preveien
determinades especialitats en la contractacio a realitzar pels ajuntaments, amb la voluntat d’afavorir el
foment de I’ocupacio i la contractacié d’aturats de llarga durada de cara a ’execucio6 dels contractes.® Entre

1 La citacio de les directives al titol de la Llei no segueix la denominacié emprada per les institucions comunitaries, que seria
directives 2014/23/UE i 2014/24/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de 2014. En qualsevol cas, les directives
se citaran d’ara endavant en aquest treball amb referéncia abreujada: aixi, Directiva 2014/24/UE.

2 Pabros, Xavier. «La contratacion publica en tiempos de crisis econdmica: medidas, proyectos, reformas». A: FONT 1 LLOVET,
Tomas; GALAN GaLAN, Alfredo (dir.). Anuario del Gobierno Local 2009: La Directiva de Servicios. Contratacion local y crisis
economica. Nuevos desarrollos estatutarios. Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local; Barcelona Institut de Dret Public,
2010, p. 187-209.

3 Sobre els dos decrets 1lei (9/2008 i 13/2009), vegeu GoMEZ-FERRER MORANT, Rafael. «La contratacion local en tiempos de crisis
economicay. A: FONT 1 LLovET, Tomas; GALAN GALAN, Alfredo (dir.). Anuario del Gobierno Local 2009: La Directiva de Servicios.
Contratacion local y crisis economica. Nuevos desarrollos estatutarios. Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local;
Barcelona: Institut de Dret Public, 2010, p.163-186, especialment p.180-185. Sobre les mateixes disposicions i també sobre les
posteriors en relacié amb el pagament a proveidors de les entitats locals, vegeu MorRENO MoLINA, José Antonio. «Crisis y contratacion
local desde la perspectiva de la Administracion». A: FonT 1 LLOVET, Tomas; GALAN GALAN, Alfredo (dir.). Anuario del Gobierno
Local 2011. Gobierno local: ;jcrisis o renovacion? Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local; Barcelona: Institut de Dret
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una i altra, un nou decret llei (el 5/2009, de 24 d’abril, de mesures extraordinaries i urgents per facilitar a
les entitats locals el sanejament de deutes pendents de pagament amb empreses i1 autonoms) alertava dels
efectes nocius que, sobre la liquiditat de les empreses, provocava el retard en el pagament de les obligacions
contretes per les entitats locals.

L’any 2010, dos nous decrets llei aprovaven noves mesures: el Decret llei 6/2010, de 9 d’abril, per a I’impuls
de la recuperacié economica i I’ocupacid, que incloia determinats canvis en la legislacié de contractes per
tal de facilitar la continuitat de la relacié de I’ Administracié amb els contractistes malgrat poguessin estar en
situacio de concurs, i el Decret llei 8/2010, de 20 de maig, per a la reduccio del déficit public.

El mateix any s’aprovava la Llei 15/2010, de 5 de juliol, de modificacio de la Llei 3/2004, de 29 de desembre,
per la qual s’estableixen mesures de lluita contra la morositat en les operacions comercials, a la qual ens
referirem més endavant, i només un mes després, se satisfeien finalment, encara que amb notable retard, les
reiterades exigeéncies comunitaries sobre la necessitat de transposar les directives en materia de recursos,
amb I’aprovacié de la Llei 34/2010, de 5 d’agost,* que va suposar la creacio del Tribunal Administratiu
Central de Recursos Contractuals i va habilitar la creacid de tribunals administratius similars autonomics, als
quals va atribuir el coneixement i la resolucio dels recursos especials en matéria de contractacio. Set anys
més tard, les dades sobre 1’activitat duta a terme per aquests tribunals mostren que, efectivament, el recurs
especial en matéria de contractacid s’ha consolidat com una bona eina per a la impugnacio6 sobretot d’acords
d’adjudicacio, pero també de plecs o d’anuncis de licitacid i d’acords d’exclusio prévia de licitadors.’

Tot 1 que, a comengaments del segiient exercici, es va aprovar la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia
sostenible, el mateix 2011, un cop constatat el fracas del Reial decret llei 5/2009, es van haver d’aprovar
noves mesures de control de la despesa publica i cancel-lacié de deutes amb empreses i autonoms contretes
per les entitats locals. Dins I’instrument que contenia aquestes mesures, el Reial decret llei 8/2011, d’1 de
juliol, s’expressava la nova linia argumental del Govern Zapatero en la matéria: la manca de pagament per
part de I’ Administraci6 estava provocant la falta de liquiditat de les empreses i dificultats d’accés al crédit,
cosa que implicava la necessitat de mesures extraordinaries, basicament el recurs a I’endeutament de les
entitats locals.

Pero les coses tampoc milloraran. Ja al 2012, el primer Govern Rajoy aprova el Reial decret llei 4/2012, de
24 de febrer, que articula un mecanisme de finangament per al pagament als proveidors de les entitats locals,
que, dies després, per Acord del Consell de Politica Fiscal i Financera de 6 de marg de 2012, es va estendre
a les comunitats autonomes, i va ser objecte de desplegament pel Reial decret llei 7/2012, de 9 de marg, pel
qual es crea el fons per al financament dels pagaments a proveidors. Poc després, la Llei organica 2/2012, de
27 d’abril, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera, introdueix el concepte de periode mitja de
pagament per mesurar el retard en el pagament del deute comercial en termes economics per tal de facilitar
el control de la morositat.

L’any 2013 veura I’aprovacié d’un conjunt de lleis de notable repercussi6 en diferents ambits de la
contractacio: en primer lloc, la Llei 11/2013, de 26 de juliol, de mesures de suport a I’emprenedor i d’estimul

Public, 2012, p.117-145, especialment p. 118-123.

4 La Llei esmentada va modificar les lleis 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public; 31/2007, de 30 d’octubre,
sobre procediments de contractacio en els sectors de 1’aigua, I’energia, els transports i els serveis postals, 1 29/1998, de 13 de juliol,
reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa per a adaptacio a la normativa comunitaria de les dues primeres.

5 La série de dades més llarga correspon al Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, que, des que es va posar en
marxa I’octubre del 2010 i fins al 30 de novembre del 2017, havia dictat 5.713 resolucions, de les quals 516 havien estat objecte
de recurs (menys d’un 9% del total) davant la jurisdiccid contenciosa administrativa, cosa que evidencia el grau d’acceptacio de
les resolucions del Tribunal per les parts. D’altra banda, de 335 recursos contenciosos finalitzats, 146 han confirmat la resolucio
de I’esmentat Tribunal Administratiu, 128 han caducat o s’ha desistit del recurs i només en 61 recursos s’han estimat totalment o
parcialment les pretensions de la part recurrent. Vegeu: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES. Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. Memoria de actividades. Aiio 2017 [en linia]. Madrid: Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica, 2018. <http://www.minhafp.gob.es/TACRC/Documentos/memoria_tacrc_2017.pdf> [consulta: 10 maig 2018].

6 Mitjancant el Reial decret 635/2014, de 25 de juliol, es desenvolupa la metodologia homogenia de calcul d’aquest periode mitja
de pagament.
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del creixement i de la creacié d’ocupacio;’ posteriorment, la Llei 14/2013, de 27 de setembre, de suport als
emprenedors i la seva internacionalitzacio, i la Llei 25/2013, de 28 d’agost, d’impuls de la factura electronica
i creacio del registre comptable de factures en el sector public, ambdues amb canvis rellevants respecte de les
regles de classificaci6 i solvéncia de les empreses, a les quals es fara referéncia després.

Amb la Llei 13/2014, de 14 de juliol, es va aprovar la transformacié del Fons per al Finangament dels
Pagaments a Proveidors, per extingir el Fons creat el 2012 i crear en el seu lloc un nou fons (Fons per
al Financament de Pagaments a Proveidors 2), perd a final del mateix any, mitjancant el Reial decret llei
17/2014, de 26 de desembre, es creen el Fons de Finangament de les Comunitats Autonomes i el Fons de
Finangament a Entitats Locals, amb la qual cosa es deroga la Llei citada.

L’any 2015 s’aprova la Llei 2/2015, de 30 de marg, de desindexacid de I’economia espanyola, que posa fi
al sistema tradicional de revisi6 de preus de la contractacié publica espanyola, i s’aprova igualment la Llei
40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic del sector public, que estableix algunes modificacions puntuals del
régim de prohibicions per contractar, una nova regulacié del mitjans propis de 1’Estat, aixi com determinats
preceptes sobre les concessions d’obra, amb la creacié de 1’Oficina Nacional d’Avaluacio. Aquest mateix
any s’aproven dues normes reglamentaries de gran interés: el Reial decret 773/2015, de 28 d’agost, pel qual
es modifiquen determinats preceptes del Reglament general de la Llei de contractes de les administracions
publiques, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12 d’octubre, i el Reial decret 814/2015, d’11 de setembre,
pel qual s’aprova el Reglament de procediments de revisioé de decisions en materia contractual i d’organitzacio
del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals. Per acabar, també en I’esfera reglamentaria i
en temps més recents, cal anotar I’aprovacio del Reial decret 55/2017, de 3 de febrer, pel qual es desenvolupa
la Llei 2/2015, de 30 de marg, de desindexacié de I’economia espanyola.

Al llarg de les pagines segiients s’analitzen aquests canvis, que, sens dubte, han contribuit a generar una gran
inestabilitat en el marc normatiu, amb la consegiient inseguretat juridica, i s’estudien també altres aspectes
que tenen a veure amb les diferents patologies que ha generat la crisi i les respostes i solucions que s’han
anat donant, en un context de gradual transformacié del model de la contractaci6 publica a Espanya. D’altra
banda, tot i que no constitueix 1’objecte d’aquest treball I’analisi de la nova LCSP del 2017 que, de fet, posa
fi a I’etapa estudiada, s’hi faran les referéncies necessaries per indicar els principals canvis que ha introduit
respecte de la regulacio que ha estat vigent durant la década precedent.?

2 Una tipologia contractual en revisio

La tipologia dels contractes de les administracions publiques no havia sofert grans canvis fins a I’LCSP del
2007. Tant la primera Llei posterior a la Constitucio de 1978 —la Llei 13/1995, de 18 de maig, de contractes
de les administracions publiques (LCAP)— com les seves successives reformes, singularment la promoguda
mitjangant la Llei 53/1999, de 28 de desembre, havien mantingut en els seus trets principals la classica
distincid entre contractes administratius i contractes privats, en els primers dels quals es diferenciava entre
contractes administratius tipics o nominats (d’obres, de gesti6 de serveis publics, de subministraments i, amb
diverses formulacions, de serveis)’ i contractes administratius especials. Aquesta tipologia es completava amb
la previsio dels denominats contractes mixtos, definits a ’'LCAP del 1995 com els que contenien prestacions
corresponents a contractes administratius de diferent classe.

7 Aquesta Llei és el resultat de la tramitacié com a projecte de llei, després de la corresponent validacio, del Reial decret llei 4/2013,
de 22 de febrer, de mesures de suport a I’emprenedor i d’estimul del creixement i de la creacié d’ocupacio.

8 Coincidint amb el moment final d’elaboraci6 d’aquest article s’han comengat a publicar els primers estudis i treballs globals sobre
lanova Llei 9/2017, de 8 de novembre. Vegeu: GamMERO Casapo, Eduardo; GALLEGO CORCOLES, Isabel (dir.). Tratado de Contratos del
Sector Publico. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2018. 3 v., o GiMENo FELIU, José Maria (dir.). Estudio sistemadtico de la Ley de Contratos
del Sector Publico. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

9 Enrelaci6 amb la Llei de contractes de I’Estat de 1965, 1a Llei 13/1995, de 18 de maig, va incorporar als contractes administratius
tipics o nominats ’anterior contracte administratiu especial d’assisténcia técnica, que va desglossar en dues figures (el contracte
de consultoria i assisténcia i el contracte de serveis), i el contracte de treballs especifics i concrets no habituals, també considerat
contracte administratiu especial.
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Amb poques variacions, fonamentalment en I’esfera dels contractes administratius tipics (supressio del
contracte de treballs especifics i concrets no habituals, I’any 1999;'° incorporacié del contracte de concessid
d’obra publica, ’any 2003),!! aquest esquema és el que arriba fins al 2007 i sera alterat de manera significativa
amb I’LCSP d’aquest any, que inclou una nova configuracio de la divisi6 entre contractes administratius i
contractes privats que ja no pren com a base només els objectes contractuals corresponents, sind també els
poders adjudicadors que els formalitzen.

En concret, el legislador del 2007 estableix que només son contractes administratius (ja siguin els tipics, ja
siguin els especials) els subscrits per una Administracié publica, mentre que els contractes privats ja no son
només els d’objecte especificament detallat a la Llei,' sind també tots els subscrits pels ens, organismes
i entitats del sector public que no reuneixin la condicié d’administracions publiques. Alhora, el 2007 el
legislador elimina definitivament el contracte de consultoria i assisténcia, incorpora un nou contracte
administratiu denominat de col-laboracio entre el sector public i el sector privat, redefineix els contractes
mixtos (que, a partir d’ara, poden incloure prestacions corresponents a altre o altres contractes de diferent
classe) 1, finalment, recull expressament la distinci6 entre contractes subjectes a regulacié harmonitzada (els
de col-laboracio entre el sector public i el sector privat, en tot cas, i els d’obres, concessio d’obres publiques,
subministraments i determinades categories dels de serveis, de valor estimat igual o superior als llindars
comunitaris) i els no subjectes a regulacié harmonitzada.

Alguns dels elements del model no han sobreviscut a la crisi posterior. Només tres anys després, i a
instancies de la Comissié Europea, la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible, va haver de reformar
completament la regulacio del regim de modificacions dels contractes i, en fer-ho, va sotmetre els contractes
privats a la nova disciplina, més restrictiva, de modificacié dels contractes administratius.

Deu anys més tard, i amb la nova LCSP del 2017, s’ha suprimit el contracte de col-laboracié entre el sector
public i el sector privat, en bona part degut a la seva mala utilitzaci6é (en moltes ocasions, 1’unic motiu real
d’emprar la figura venia donat per les dificultats insuperables d’assolir finangament pressupostari), pero també a
la seva deficient configuracié com a contracte pretesament tipic, perd condicionat al fet que no fossin possibles
altres formes alternatives de contractacio i subordinat a I’aplicacié del régim juridic del contracte tipic 1’objecte
del qual es correspongués amb la prestacio principal d’aquell.'* Aquesta desaparicio ha anat acompanyada de la
del contracte tradicional de gestio de serveis publics, si bé un nou contracte de concessio de serveis entrara ara
en I’escena i compartira amb el contracte de concessid d’obres ’espai destinat a les concessions. !

Cal tenir present en relaciéo amb aquests darrers canvis que bona part dels processos d’externalitzacié produits
els Gltims anys en diversos ambits, singularment en els de la sanitat o la gestioé de I’aigua, s’han instrumentat
precisament a través del contracte de gestido de serveis publics en la modalitat de concessié o, amb major
o menor fortuna, a través de formules de col-laboracié publica privada. Alguns d’aquests processos estan
fortament vinculats a la crisi pressupostaria viscuda, en la mesura que més enlla de les proclamades virtuts
que la gestio privada d’aquests ambits pugui aportar, la raé determinant d’algunes de les opcions escollides
no ha estat altra que la d’assolir determinats estalvis pressupostaris, especialment pel que fa a les despeses de
manteniment de les infraestructures afectades i a les del personal vinculat a la prestacié del servei, i alhora
obtenir ingressos addicionals, a través dels canons que les empreses adjudicataries venien obligades a satisfer.

10 Mitjangant la Llei 53/1999, de 28 de desembre, citada.
11 Llei 13/2003, de 23 de maig, reguladora del contracte de concessi6 d’obres publiques.

12 Els subscrits per una Administraci6é publica que tinguin per objecte els serveis financers, la creacio i interpretacid artistica i
literaria o els espectacles compresos a la categoria de serveis d’esbarjo, culturals i esportius, la subscripcio a revistes, publicacions
periodiques i bases de dades, aixi com qualssevol altres contractes diferents dels contractes administratius.

13 Sobre els problemes de la utilitzacio practica d’aquest contracte, vegeu PADrROs, Xavier. «Le contrat de partenariat a la lumiere
de I’expérience espagnole». A: Rarp, Lucien; REGourDp, Serge. Du contrat de partenariat au marché de partenariat. Brussel-les:
Larcier/Bruylant, 2016, p. 307-326.

14 Sobre aquesta supressio i defensant 1’alternativa de mantenir el contracte de gestio de serveis publics en les modalitats de
gestio interessada, concert i societat d’economia mixta, vegeu MARTINEZ-ALONSO, José Luis. «Modificacion de la Ley de Contratos
del Sector Publico y gestion de servicios publicos locales: propuestas y alternativas». Revista General de Derecho Administrativo
[Madrid: Iustel], nim. 40 (octubre 2015), p. 1-40.
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Obviament, I’analisi detallada d’aquests fenomens desbordaria ampliament els objectius i els limits d’aquest
article pero, a titol d’exemple, es pot fer referéncia en primer terme a les diverses formules d’externalitzacio
produides en el sector sanitari, ja sigui externalitzant només la gestio sanitaria, ja sigui externalitzant la gestio
integral (sanitaria i no sanitaria) i la construccié d’hospitals i infraestructures, ja sigui externalitzant la gestio
no sanitaria i la construccié d’hospitals i infraestructures. Els processos s’han concentrat fonamentalment a
diverses comunitats autonomes (Castella i Lled, Catalunya, Navarra, la Rioja i, especialment, Illes Balears
i Madrid)"s i cal destacar que s’han formalitzat, en general, a través de procediments oberts i sota formules
diverses de concessio, tot i que, com han apuntat alguns autors, tractant-se en la majoria dels casos de
«concessions» en les quals el «concessionari» no percep les tarifes pagades pels usuaris de les obres o dels
serveis, segurament haurien d’haver estat dissenyades com a contractes de col-laboracié entre el sector
public i el sector privat, d’acord amb la reglamentacié de 1’Eurostat.'®

De totes les experiéncies endegades, segurament la que ha tingut un resso i impacte més important fou la dels
sis hospitals universitaris de Madrid.!” Sobre la base de I’habilitaci6é conferida per la Llei 8/2012, de 28 de
desembre, de mesures fiscals i administratives de la Comunitat de Madrid, es va plantejar com un contracte
de gesti6 per concessid del servei public de 1’atencié sanitaria especialitzada, amb un pressupost de 4.679,8
milions d’euros, una durada prevista de 10 anys i en la qual els adjudicataris havien d’abonar un canon anual
en concepte d’arrendament per la utilitzacié de les infraestructures posades a la seva disposicid. La licitacid,
mitjangant procediment obert, va generar polémica per algunes irregularitats en el procés, per exemple, en
relacio amb el calcul de la garantia a prestar pels adjudicataris, que va ser objecte de variacié enmig del
termini de presentacié d’ofertes. Finalment, davant la pressio social i politica suscitada i el gran nombre
de recursos acumulats davant dels tribunals, 1’externalitzacid va ser paralitzada a comencaments del 2014
pel mateix Govern de la Comunitat, que 1’havia promogut. Sense entrar logicament en aquestes qliestions,
un any més tard, el Tribunal Constitucional, mitjangant la Senténcia 84/2015, de 30 d’abril, va avalar la
possibilitat inclosa a la Llei autonomica d’adjudicar contractes per a la gestio del servei public d’assisténcia
sanitaria especialitzada en els hospitals indicats, en tant que aquesta possible obertura a formes de gestio i
responsabilitat privada preserva en tot cas la titularitat piiblica del servei i es tracta inicament d’un suposit
d’externalitzacio del servei.'®

Un altre suposit en el qual s’ha utilitzat el contracte administratiu de gestioé de serveis publics, també en
la modalitat de concessid, ha estat el de la licitacio, mitjangant procediment obert, per a la construccio,
millora, gesti6 i explotacid de les instal-lacions que constitueixen la xarxa de proveiment Ter-Llobregat
que comprenen el tractament, I’emmagatzematge i el transport de 1’aigua, amb una durada prevista de 50
anys i en el qual el concessionari havia d’abonar un canon contractual de 995,5 milions d’euros, dels quals
298,6 a la signatura del contracte, cosa que va permetre a la Generalitat de Catalunya minorar el déficit de
I’exercici.' La controversia juridica ha girat aqui basicament entorn de la possible vulneracio dels principis
d’igualtat i transparéncia en el procés d’adjudicacié com a conseqiiéncia dels problemes d’interpretacio de
determinada documentaci6 contractual i la seva incidéncia en la formulacié de les ofertes.® Més enlla de la

15 Un bon resum dels diferents processos es pot veure a: CoMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA. Aplicacion de la Guia de
Contratacion y Competencia a los procesos de licitacion para la provision de la sanidad publica en Esparia. [en linia]. Madrid:
Comision Nacional de la Competencia, 2013. <https://www.cnmc.es/sites/default/files/1296474.pdf> [consulta: 9 maig 2018].

16 ViLLAR Rosas, Francisco José. «La concesion como modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y socialesy.
Revista de Administracion Publica [Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales], nim. 172 (gener-abril 2007), p.
141-188, en particular p. 157 i s., o ArRaujo, Alejandro. «La colaboracion publico-privada: entre indeterminacion, flexibilidad e
incertidumbre». Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2013. (Documentos de Trabajo; 4/2013), en particular p. 48.

17 Es tractava dels hospitals Infanta Sofia, Infanta Leonor, Infanta Cristina, del Henares, del Sureste i del Tajo.

18 Vegeu, FJ 7. En canvi, la senténcia estima parcialment el recurs d’inconstitucionalitat, interposat per més de 50 senadors del
Grup Parlamentari Socialista, pel que fa a la possibilitat que es contenia en la mateixa Llei d’oferir preferentment la gestié dels
centres d’atencio primaria a les societats de professionals, compostes integrament o majoritariament per professionals sanitaris del
Servei Madrileny de Salut, entenent que la preferéncia és contraria a la legislacié basica en matéria de contractes (FJ 6).

19 Anunci de licitaci6 publicat al DOGC num. 6185, de 3 d’agost del 2012 (modificat, quant als terminis de presentacio i obertura
d’ofertes, per I’anunci publicat al DOGC num. 6212, de 13 de setembre de 2012).

20 En concret, I’adjudicacié del contracte, de data 6 de novembre del 2012, va ser objecte de recurs davant l’Organ Administratiu
de Recursos Contractuals de la Generalitat, que va resoldre en data 2 de gener del 2013 i va estimar parcialment el recurs especial en
matéria de contractacio, en el sentit d’excloure del procediment I’empresa adjudicataria.
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disputa juridica, el cas ha estat envoltat també de polémica en relacié amb el fenomen de I’externalitzacio
i, fins 1 tot, I’any 2017 es va preveure legalment que, en el cas que el Tribunal Suprem, com finalment ha
passat, confirmés la senténcia dictada pel Tribunal Superior de Justicia de Catalunya que declara la nul-litat
de ’adjudicaci6 del contracte de serveis d’abastament d’aigua en alta Ter-Llobregat, el Govern hauria de
presentar al Parlament la voluntat de recuperar-ne la gesti6 directa i el calendari d’actuacions i mesures per
fer-ho possible.?!

En tot cas, les successives adaptacions de la tipologia contractual al llarg d’aquests anys revelen una certa
fragilitat del model i mostren també com sovint resulta dificil conciliar la complexitat de determinades
contractacions amb uns tipus contractuals excessivament rigids. D’aqui la cada cop més exitosa utilitzacid
dels contractes mixtos per atendre contractacions complexes, especialment quan aquestes contractacions van
acompanyades de la necessitat d’incorporar férmules privades de financament, com ha succeit de manera
especial en els anys de crisi pressupostaria. Segurament, per aquest motiu, lanova LCSP del 2017, a ’empara
de les directives comunitaries, ha procedit a una nova i més extensa regulacio del régim juridic aplicable
per a I’adjudicacio d’aquests contractes mixtos, en qué s’ha superat el tradicional criteri de la prestacio
economica més important per determinar quin régim juridic se’ls ha d’aplicar per incorporar-hi el de la
prestacio principal del contracte, combinat amb el de la separabilitat o no de les prestacions.?

3 Els mitjans propis: exclusié o fugida de la legislacié de contractes?

En la década dels anys noranta del segle passat es varen produir diversos episodis de fugida de I’aplicacio de
la legislacioé de contractes, que es varen projectar, en primer lloc, en relacié amb I’ambit subjectiu d’aplicacio
de la Llei, singularment de I’'LCAP del 1995 i les seves modificacions. Les senténcies del Tribunal de Justicia
de la Unid Europea (TJUE) de 15 de maig de 2003,%* de 16 d’octubre de 2003%* i de 13 de gener del 2005%
varen posar fre pero a aquests plantejaments.

Contra ’esmentada resoluci6 va recorrer I’Administracié de la Generalitat de Catalunya en via contenciosa administrativa davant
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya que, mitjangant la Senténcia nim. 390/2015, de 22 de juny, de la Seccié Cinquena
de la Sala Contenciosa Administrativa, va estimar parcialment el recurs en la mesura en qué la resolucié impugnada excloia I’oferta
presentada per 1’adjudicataria, pero va confirmar 1’anul-lacié de ’acord d’adjudicacio.

El posterior recurs de cassacidé 2725/2015 davant el Tribunal Suprem s’ha resolt recentment i confirma la senténcia del Tribunal
Superior de Justicia. Vegeu la Senténcia nim. 269/2018, de 20 de febrer, de la Seccié Quarta de la Sala Contenciosa Administrativa
de I’esmentat Tribunal Suprem.

21 Disposici6 addicional sisena de la Llei 5/2017, del 28 de marg, de mesures fiscals, administratives, financeres i del sector ptblic
i de creacio i regulacié dels impostos sobre grans establiments comercials, sobre estades en establiments turistics, sobre elements
radiotoxics, sobre begudes ensucrades envasades i sobre emissions de dioxid de carboni.

22 Seguint el plantejament de 1’article 3 de la Directiva 2014/24/UE, I’article 18 de la nova LCSP del 2017 preveu que si les
prestacions son les propies de:

- dos 0 més contractes d’obres, subministraments o serveis, la prestacio principal determina les normes que regeixen I’adjudicacio.

- contractes d’obres, subministraments o serveis, per una part, i de contractes de concessions d’obres o concessions de serveis, per
altra part, la prestacio principal determina les normes que regeixen 1’adjudicacio, si les prestacions no son separables; si ho son, i
es decideix fer un unic contracte, s’apliquen les normes dels contractes d’obres, subministraments o serveis quan el valor estimat
del contracte de les prestacions d’aquests contractes supera les quanties dels contractes subjectes a regulacié harmonitzada i, en cas
contrari, les dels contractes de concessions d’obres i concessions de serveis.

- contractes regulats a ’LCSP i prestacions d’altres contractes diferents dels regulats a I'LCSP, la prestaci6 principal determina les
normes que regeixen 1’adjudicacid, si les prestacions no soén separables, mentre que si ho son, i es decideix fer un unic contracte,
s’apliquen les normes de I’'LCSP.

23 Segons aquesta senténcia (Comissié/Espanya, C-214/00, de 15 de maig de 2003), I’ambit d’aplicacio subjectiva de ’'LCAP
vulnerava la nocié funcional d’organisme de dret public de les directives, en excloure les entitats de dret privat (societats mercantils,
per exemple) del sistema de recursos de la Directiva.

24 En aquesta senténcia (Comissié/Espanya, C-283/00, de 16 d’octubre de 2003), es reitera, aplicada a una societat concreta
(SIEPSA), la doctrina anterior sobre la qualificacié de la dita societat com a organisme de dret public, per haver estat creada per
satisfer necessitats d’interés general.

25 Novament, es critica en aquest pronunciament (Comissio/Espanya, C-84/03, de 13 de gener de 2005), la definicié de 1’ambit
d’aplicacid subjectiva en relacié amb la nocié comunitaria d’organisme de dret public, en haver-ne exclos les entitats de dret privat
que reunissin la dita condicié d’organisme.
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Un segon punt de fugida es va situar en I’ambit objectiu d’aplicacié de les lleis de contractes i, de manera
molt especial en relacidé amb els convenis entre administracions publiques, que des de I’'LCAP del 1995
havien estat exclosos de manera absoluta de 1’aplicacié de la Llei. També aqui va ser decisiva la posicio del
TJUE, en la Senténcia de 13 de gener del 2005 citada, per ressituar 1’exclusio dels convenis de col-laboracid
interadministrativa en termes compatibles amb la normativa europea.*

Ja en el segle XXI, la cada cop més estesa utilitzacié per part dels poders adjudicadors dels denominats
mitjans propis 1 serveis técnics estaria propiciant un nou tipus de fugida, que aplegaria les dues dimensions
anteriors: objectiva (en tant que els encarrecs del poder adjudicador al mitja propi és un dels negocis juridics
exclosos de I’aplicaci6 de la Llei de contractes) i subjectiva (en la mesura que implica la utilitzacié d’ens
instrumentals interposats entre el poder adjudicador que fa I’encarrec i el contractista privat que és el que
sovint acaba realitzant materialment I’encarrec).

Es prou conegut que la jurisprudéncia comunitaria ha jugat un paper fonamental en la construccié d’aquesta
figura, a partir de la Senténcia del TJUE de 18 de novembre de 1999 (C-107/98), cas Teckal, que va ser la que
va consagrar I’exclusio de I’ambit d’aplicacio de les directives dels denominats contractes in house, mitjangant
els quals un poder adjudicador encarrega la realitzacio d’una obra, la prestacié d’un servei o el subministrament
d’un bé o producte a un ens sobre el qual exerceix un control analeg al que exerceix sobre els seus propis serveis
1 que realitza la part essencial de la seva activitat per al poder adjudicador que el controla. Amb posterioritat,
altres senténcies han vingut a completar la doctrina sobre aquesta figura.?” De la mateixa manera, i incorporant-
hi la jurisprudéncia comunitaria, les directives europees sobre contractacid publica i sobre contractes en sectors
especials del 2014 han contribuit també de manera decisiva a la consolidaci6 de la institucio.

La formula dels encarrecs de gestid es va incorporar de manera plena al nostre dret de contractes I’any
2007. En I’article 4.1.n) del posterior TRLCSP s’exclou ’encarrec de gestio de I’ambit d’aplicacio de la
Llei; mentre que en I’article 24.6 de la mateixa disposicid s’estableix la caracteritzacid d’aquest encarrecs
i els seus requisits. Mes recentment, 1’article 86 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de regim juridic del
sector public, ha incorporat la regulacié dels mitjans propis i serveis técnics del sector public institucional
de I’Estat, d’acord amb el que ja establia la normativa de contractes i introduint com a novetats la necessitat
d’una memoria justificativa de la creacio del mitja propi o la seva declaracio i d’un informe preceptiu de la
Intervencié General de I’ Administracié de I’Estat.

Aquesta darrera prescripcio és coherent amb els postulats de 1’article 22.1 del TRLCSP, quan disposa que «els
ens, organismes i entitats del sector public no poden subscriure altres contractes que els que siguin necessaris
per al compliment i realitzacié dels seus fins institucionals». El precepte imposa I’obligacié de valorar la
necessitat del contracte i un element essencial per fer-ho és, sens dubte, determinar si es disposa o no de
mitjans propis per aconseguir els fins institucionals, aixo0 és, valorar si €s possible, oportuna o aconsellable la
gestio directa per la mateixa Administracio abans d’apel-lar al mercat. No cal remarcar que aquesta decisio
¢s especialment transcendent en temps de crisi, és a dir, de recursos escassos i restriccions pressupostaries i,
en aquest sentit, no hauria de resultar estrany, en principi, que precisament en aquests temps s’hagués pogut
incrementar la utilitzacidé de mitjans propis. El que crida més I’atencié és la gran proliferacié d’aquests

26 En resposta a aquesta senténcia, en la qual es condemnava 1’exclusié absoluta de I’ambit d’aplicaci6 objectiva dels convenis
interadministratius, dins el Reial decret llei 5/2005, de 14 de marg, de reformes urgents per a I’impuls a la productivitat i per a la millora
de la contractacid publica, es va pretendre solucionar el problema admetent que s’apliqués la Llei als convenis interadministratius
la materia dels quals recaigués sobre objectes propis del contractes administratius, perd mantenint 1’exclusio si aquests mateixos
convenis se situaven per sota dels llindars comunitaris d’aquests contractes.

27 Senténcia d’11 de gener de 2005 (C-26/03), cas Stadt Halle; Senténcia de 13 d’octubre de 2005 (C-458/03), cas Parking Brixen;
Senténcia d’11 de maig de 2006 (C-340/04), cas Carbotermo, i, més recentment, Senténcia de 29 de novembre de 2012 (C-182/11 1
C-183/11), cas Econord, SpA.
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mitjans fins a arribar a una veritable inflacid, tant a I’ambit estatal®® com a I’autonomic,” i sobretot perque el
model de relacions que s’ha acabat consolidant presenta no pocs problemes.

El primer d’aquests problemes té a veure amb I’instrument que majoritariament utilitza I’ Administraci6 o
entitat que realitza I’encarrec, que sol ser un conveni amb el mitja propi. A través d’ell es delimiten, perd en
ocasions es pacten també, els termes de I’encarrec, cosa que desvirtua en part el régim que imposa I’article
24.6 del TRLCSP, segons el qual I’encarrec ha de ser d’execucio obligatoria, d’acord amb instruccions fixades
unilateralment per qui el fa i amb una retribucié que ha de ser fixada amb referéncia a tarifes aprovades per
’entitat publica que fa I’encarrec.

D’altra banda, la realitzacio material de ’encarrec, tot i que en teoria s hauria de fer o de poder fer amb els
recursos propis del mitja «propi», se sol externalitzar perque, en la mesura que fins a la nova LCSP no ha
existit cap limitacid a la posterior subcontractacié dels encarrecs rebuts, la majoria dels mitjans propis no
disposen de recursos propis especifics per dur a terme ’encarrec i, efectivament, contracten les prestacions
encarregades mitjangant els procediments ordinaris previstos a la legislacio de contractes® i, fins i tot, per
instrumentar aquesta externalitzacio, en ocasions, es fan acords marc, que donen lloc després a la contractacio
derivada corresponent.

A aquests problemes generals, cal afegir la diversitat d’ambits materials d’actuacié que poden arribar a tenir
alguns mitjans propis que, en ocasions, desborden ampliament el camp especific del seu objecte social i fan
que puguin ser utilitzats per a multiples encarrecs,*! o la tendéncia cada cop més acusada d’alguns d’aquests
mitjans de diversificar la seva cartera de clients, tot i la seva configuracié d’entitats com a mitjans propis de
diversos poders adjudicadors.’”? Com és sabut, aquesta darrera possibilitat, que admet formules diverses, va ser
admesa expressament per la jurisprudéncia comunitaria amb ocasié de I’Empresa de Transformacion Agraria,
S.A. (TRAGSA)* i ha estat consagrada plenament en les directives europees del 2014.

28 Un informe del Tribunal de Comptes de 28 de novembre de 2013 situava I’import dels encarrecs de gestio de caracter contractual
en el periode 2008-2012 en 1.508,3 milions d’euros corresponents a 1.047 encarrecs per als Ministeris i en 443,4 milions d’euros
corresponents a 1.036 encarrecs per als organismes autonoms i les agéncies estatals. Vegeu Informe num. 1003, de fiscalizacion
de la utilizacion de la encomienda de gestion regulada en la legislacion de contratacion publica por los Ministerios, Agencias y
Organismos Autonomos del darea politico-administrativa del Estado, ejercicios 2008-2012.

29 En un informe del Tribunal de Comptes, de 22 de desembre de 2016, fet amb la col-laboracié dels organs de control extern
autonomics i referit a les entitats del sector public de totes les comunitats autonomes, excepte Navarra i el Pais Basc, el Tribunal
assenyalava que, per a I’exercici 2013, 1i havien estat comunicats 2.132 encarrecs per un import de 1.664,3 milions d’euros. Vegeu
Informe num. 1197, de fiscalizacion sobre la utilizacion de la encomienda de gestion, regulada en la legislacion de contratacion
publica aplicable, por las entidades del sector publico autonomico espaiiol durante el ejercicio 2013.

En el cas especific de Catalunya, la Sindicatura de Comptes de Catalunya, en 1’Informe 30/2016, de 13 de desembre, relatiu als
encarrecs de gestio de [’exercici 2013, ofereix unes dades que criden 1’atenci6: segons la informacio facilitada per les entitats que
van fer els encarrecs en aquell exercici, hi haurien hagut 564 encarrecs, per import de 349,3 milions d’euros, mentre que, segons la
informacio facilitada pels mitjans propis, els encarrecs rebuts haurien estat 874, per un import total de 595,7 milions d’euros; xifres
que difereixen considerablement respecte de la informacio facilitada pels poders adjudicadors i que la Sindicatura atribueix a causes
diverses (errors en la informacio facilitada, diferéncies en els imports comunicats o en les dates de formalitzacio i finalitzacid). En
tot cas, es tracta d’uns imports rellevants, que afecten basicament encarrecs que tenen per objecte serveis i son més reduits en el cas
d’obres i subministraments.

30 La Junta Consultiva de Contractacid Administrativa de I’Estat, en I’Informe 65/2007, de 29 de gener del 2009, i la Junta
Consultiva de Contractaciéo Administrativa de la Generalitat de Catalunya, en I’Informe 6/2010, de 28 de juliol, alertaven ja sobre la
necessitat de garantir la idoneitat del mitja propi per dur a terme 1’encarrec i la necessitat de disposar de personal i mitjans materials
i técnics propis.

31 En el cas de ’Empresa de Transformacion Agraria, S.A. (TRAGSA), sota la cobertura genérica dels ambits connexos als
quals es fa referéncia en la seva normativa, se situen tot tipus d’actuacions que han fet que se li hagin encarregat prestacions en
principi allunyades dels ambits del desenvolupament rural, la conservacié del medi ambient o 1’atencié d’emergencies com, per
exemple, projectes d’optimitzacio i rehabilitacio d’espais, edificis i comunicacions de ministeris o el manteniment, la conservacio i la
restauracio del patrimoni historic artistic de 900 municipis o el desenvolupament de solucions informatiques per a les administracions
publiques, com I’expedient judicial electronic.

32 Aixi, segons I’Informe 31/2016, de 13 de desembre, de la Sindicatura de Comptes de Catalunya, durant I’any 2013, el mitja
propi objecte d’analisi, el Centre d’Iniciatives per a la Reinsercié (CIRE), només va realitzar el 31% de la seva activitat per als poders
adjudicadors dels quals era mitja propi (un 28% per a la Generalitat i un 3% per als ens locals).

33 El TIUE, que ja havia prestat atencio a aquesta empresa en relaciéo amb una de les seves filials (Senténcia de 8 de maig de
2003, assumpte C-349/97), va admetre la participacié simbolica de les comunitats autonomes a TRAGSA mitjangant la Senténcia
de 19 d’abril de 2007 (assumpte C-295/05), que va significar una notable flexibilitzacié de la nocié del requisit del control analeg,
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A més, la utilitzacid, a vegades abusiva, d’aquest instrument ha fet sorgir patologies diverses i ha posat
en relleu I’existéncia de falsos mitjans propis, que haurien de ser objecte d’una urgent i profunda revisio,
amb vista de la regulacié de la Directiva 2014/24/UE i de la mateixa LCSP del 2017, que la transposa i
que suposa un gir copernica en la materia, singularment pel que es refereix a la determinacid objectiva de
I’activitat minima a realitzar per al poder adjudicador que fa I’encarrec (el 80%) i pel que fa al limit de la
subcontractacio (el 50%), si bé, en relaciéo amb aquest darrer aspecte, cal tenir present que alguna entitat, com
I’abans esmentada TRAGSA —ara regulada, junt amb la seva filial TRAGSATEC, a la disposicio addicional
24a de I’LCSP del 2017—, tenia ja establerta des de 1’any 2007 la limitacié del 50% a I’hora de subcontractar
part de la seva activitat.

La nova regulaci6 incorpora també una previsid que es trobava a faltar fins ara: la que I’incompliment
sobrevingut de qualsevol dels requisits per ser mitja propi comportara la perdua d’aquesta condicid i la
impossibilitat de seguir efectuant encarrecs a la persona juridica afectada. D’altra banda, I’article 44.2.¢) de
la nova LCSP del 2017 preveu també que pugui ser objecte del recurs especial en matéria de contractacio la
formalitzacio d’encarrecs a mitjans propis en els casos que no compleixin els requisits legals.

No obstant, hi ha altres qiiestions que segueixen vives. Dins I’inventari de problemes, un dels més rellevants
és si el poder adjudicador pot decidir lliurement utilitzar el mitja propi o acudir al mercat, sobre la base de
quins criteris s’hauria d’adoptar aquesta decisi6 i fins a quin punt pot ser neutra, tenint en compte el control
que s’exerceix sobre el mitja. L’exigeéncia d’un estudi previ en termes d’eficiéncia sembla que hauria de ser
aqui la regla, entre d’altres raons perque la licitacié publica pot ser més competitiva que 1’encarrec amb unes
condicions fixades unilateralment.

En coheréncia amb el que s’ha dit, s’haurien d’exigir també estudis posteriors d’avaluacié de resultats per
determinar si els mitjans propis compleixen o no els seus objectius institucionals i caldria exigir igualment una
major transparéncia en 1’actuacié d’aquests mitjans propis per saber quina part realitzen efectivament amb
els seus propis recursos i quina part externalitzen o, en el cas dels mitjans de diversos poders adjudicadors,
que és el que fan per a cadascun d’ells.

Per altra banda, la creacio de filials especialitzades (cas de TRAGSA, per exemple) o I’expansio d’activitats
s’haurien de sotmetre a control i, en tot cas, concretar els objectes socials de totes aquestes societats.

Per acabar cal remarcar que la nova regulacio legal no resol satisfactoriament tampoc la qiiestio de la possible
confusid de rols i eventuals incompatibilitats entre els organs de govern dels mitjans propis i els responsables
dels poders adjudicadors que realitzen els encarrecs, sovint els mateixos. En definitiva, no només es tracta
de sotmetre a limits 1’actuacio dels mitjans propis com a poder adjudicador enfront de tercers, sind que cal
valorar també la qiiestié en termes de competéncia i transparéncia i d’evitar possibles fraus de llei.3*

4 L’exigéncia de solvéncia en temps d’insolvéncies

El sistema espanyol d’acreditacié de la solvéncia economica i financera i técnica o professional, que havia
pivotat durant molts anys al voltant de I’exigéncia de la denominada classificacio empresarial per als
contractes d’obres i de serveis de major volum economic, va entrar en crisi des del primer moment de
I’adhesid a la Comunitat Econdomica Europea I’any 1986. L’imperatiu comunitari d’evitar la discriminaci6
en I’accés als mercats per rad de la nacionalitat de les empreses xocava frontalment amb la institucio de la
classificacio empresarial tal com havia estat concebuda en el nostre sistema, entre d’altres motius perque la

per admetre’l fins i tot en el cas d’aquesta participacié minima de les comunitats autonomes. La posterior Senténcia del Tribunal
Suprem espanyol 444/2008, de 30 de gener (recurs de cassacié 548/2002), va corroborar aquest plantejament i, de fet, va obrir
la porta a la proliferacié a Espanya dels mitjans propis de diversos poders adjudicadors, singularment de poders adjudicadors
autonomics i locals. Sobre el cas especific de TRAGSA i, en general, la problematica dels mitjans propis, vegeu AMOEDO SouTo,
Carlos Alberto. Tragsa: Medios propios de la Administracion y huida del Derecho Administrativo. Barcelona: Atelier, 2004. Des
d’una perspectiva més general, ViLALTA REIXACH, Marc. La encomienda de gestion. Entre la eficacia administrativa y la contratacion
publica. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2012.

34 CoMmisioN NACIONAL DE LA COMPETENCIA. Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la
dptica de la promocion de la competencia [en linia]. Madrid: Comision Nacional de la Competencia, 2013. <https://www.cnmc.es/
sites/default/files/1186066_1.pdf> [consulta: 9 maig 2018].
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immensa majoria dels paisos comunitaris no disposen de sistemes de classificacio equivalents o similars. Ben
aviat, es van haver d’arbitrar mecanismes alternatius per determinar la solvéncia de les empreses estrangeres
comunitaries que volien concorrer a les licitacions espanyoles, amb la particularitat que, amb el pas dels anys,
aquest mecanisme ha acabat convertint-se en la regla, mentre que ’antic sistema de classificacio empresarial
ha anat quedant relegat i avui en dia només és obligatori ja per a un sol tipus de contractes (els d’obres), el
valor estimat dels quals sigui igual o superior a 500.000 euros.

L’acreditacio de la solvéncia és un factor clau a I’hora de seleccionar els contractistes i de permetre’n I’accés
a les licitacions. Basat, tant pel que fa a la solveéncia economica i financera com pel que fa a la solvéncia
técnica o professional, en 1’acreditacio d’un o més mitjans, el sistema dissenyat a I’LCSP del 2007 ha sofert
determinats canvis en la década posterior, motivats en bona part per la necessitat d’adequar-lo a I’evolucio
de la crisi econdomica, que, per descomptat, ha incidit molt seriosament en els nivells de solvéncia de les
empreses. La menor inversio i la crisi economica van tenir, en efecte, una repercussio directa sobre la
solvencia de les empreses: com menys treball, menys experiéncia i menys facturacid, cosa que es tradueix en
disminucio o, fins i tot, pérdua de solvéncia economica i de solvéncia técnica.

Algunes dades permeten il-lustrar el que s’ha indicat: a partir de I’any 2008 el nombre de deutors concursats
va augmentar molt significativament, i va arribar al seu maxim historic, amb 9.704 concursos, el 2013, any
a partir del qual va comencar a baixar (fins a 5.131 I’any 2017). Catalunya, la Comunitat de Madrid i la
Comunitat Valenciana (amb el 22%, el 16,5% i el 14,5%, respectivament, I’any 2017) encapcalen el ranquing
per comunitats autonomes i el sector de la construccio i les activitats immobiliaries ha estat el més afectat
per les insolvencies des del 2008 fins al 2014. Per tipus d’empresa la majoria es concentren en el tram més
baix de volum de negoci (menys de 2 milions d’euros) i, en general, es corresponen amb les empreses de
més antiguitat (més de 20 anys). A part d’aixo, i pel tipus de concurs, es tracta de concursos voluntaris en la
seva immensa majoria (entorn del 90%) i tramitats mitjancant procediments abreujats (en més del 85% dels
casos). D’altra banda, i malgrat que s’observa una certa millora a partir del 2013, la majoria d’empreses que
inicien un procediment de concurs acaben en liquidacio.*

Tot i que els efectes de la crisi en la solvéncia de les empreses es van fer evidents des dels primers anys, la
resposta publica es va demorar i els canvis més significatius, per exemple en la simplificacié dels requeriments
de solvéncia, no es produeixen fins a I’any 2013. Primer, amb 1’aprovacié de la Llei 14/2013, de 27 de
setembre, de suport als emprenedors i la seva internacionalitzacio, que va elevar els llindars de 1’exigéncia de
classificacio en els contractes d’obres (de 350.000 a 500.000 euros) i de serveis (de 120.000 a 200.000 euros).
Després, amb 1’aprovacio de la Llei 25/2013, de 28 d’agost, d’impuls de la factura electronica i creacio del
registre comptable de factures en el sector public, que va mantenir el régim de classificacié obligatoria per
als contractes d’obres amb valor estimat igual o superior a 500.000 euros, perd, va preveure, condicionat
al seu desenvolupament reglamentari, tant la classificacio potestativa per a tots els contractes de serveis,
amb independéncia del seu valor estimat, com una nova regulacio dels mitjans d’acreditacié de la solvéncia
economica i financera i I’establiment de nous horitzons temporals per a 1’acreditacié de la solvéncia técnica
tant en obres, com en subministraments o serveis. No obstant, aquest desenvolupament reglamentari va
haver d’esperar fins al Reial decret 773/2015, de 28 d’agost, pel qual es modifiquen determinats preceptes
del Reglament general de I’LCAP, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12 d’octubre, que consagra
I’eliminacié definitiva del caracter obligatori de la classificacio en els contractes de serveis, per deixar-la
com a condici6 suficient i mitja d’acreditacio de la solveéncia alternatiu als que es puguin determinar en
cada contracte, i fa efectiva I’ampliacié a 10 anys en obres i a 5 anys en subministraments i serveis dels
periodes durant els quals les obres, els subministraments o els serveis seran tinguts en compte com a prova
de I’experiéncia dels empresaris.

Un dels elements basics de la solvéncia té a veure, sens dubte, amb la dimensi6 dels contractes i amb la seva
divisio en lots, com a forma de facilitar I’accés a les licitacions de les PIME o de les empreses especialitzades

35 Les dades provenen d’INsTiTuTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Estadisticas del procedimiento concursal (EPC). Cuarto trimestre de
2017 y aiio 2017. Datos provisionales [en linia]. Madrid: Instituto Nacional de Estadistica, 2018. <http://www.ine.es/daco/daco42/
epc/epc0417.pdf> [consulta: 10 maig 2018], i de GoNzALEZ PascuarL, Julian; GiMENO LosiLLa, Ruth. «Evolucion de los concursos
de acreedores en Espaifia: 2004-2015». Boletin Econémico de Informacion Comercial Espaiiola [Madrid: Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad], nim. 3083 (gener 2017), p. 77-95.
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de diversos sectors. Per aixo0, cal cridar I’atencio sobre el fet que en determinats contractes s’han observat
practiques peculiars consistents a definir macrolots als quals solen tenir accés només algunes empreses o
les empreses dominants del sector, junt amb lots de molt escassa significacid econdomica, cosa que acaba
configurant contractes amb adjudicataris molt desiguals. Un problema vinculat amb aixo és la dificultat
afegida que suposa la configuracio dels lots en els contractes mixtos, cada cop més estesos, com abans s’ha
dit, en la practica contractual.

Els organs especialitzats en la defensa de la competéncia han alertat igualment sobre els efectes que I’exigencia
d’uns determinats nivells de solvéncia pot tenir en relaci6 amb la limitacid o restriccio de la competéncia
entre les empreses i en relacié amb els mercats en general. En aquest sentit, la possibilitat d’integracio de la
solvéncia amb mitjans externs o la formaci6 d’unions temporals d’empreses (UTE) amb els requisits exigits
legalment han estat, especialment en temps de crisi, instruments que han contribuit a facilitar [’accés de les
PIME als mercats.*

Un cas particular, que pot servir per il-lustrar 1’adaptacio del dret de contractes als efectes de la crisi
economica, t¢ a veure amb un dels mitjans més utilitzats per acreditar la solveéncia economica i financera
que, des de I’any 2013, ve definit com la declaracié sobre el volum anual de negocis, o bé el volum anual
de negocis en I’ambit al qual es refereixi el contracte, per import igual o superior a 1’exigit en 1’anunci de
licitacié o en la invitacid a participar en el procediment i en els plecs del contracte o, si no n’hi ha, al que
s’estableix reglamentariament.’” Segons ’anteriorment citat Reial decret 773/2015, de 28 d’agost, i quan
els plecs no concretin els criteris i els requisits minims, el criteri per a 1’acreditacio sera el volum anual de
negocis del licitador o del candidat, que referit a I’any de major volum de negoci dels tres darrers conclosos
haura de ser almenys d’una vegada i mitja el valor anual mitja del contracte si la seva durada és superior
a un any.’® La nova LCSP del 2017 corrobora aquesta linia en el seu article 87.1.a), en referir-se al volum
anual de negocis, o bé al volum anual de negocis en I’ambit al qual es refereixi el contracte, referit al millor
exercici dels tres ultims disponibles i precisant que el volum de negocis minim anual exigit no excedira d’una
vegada i mitja el valor estimat del contracte, excepte en casos degudament justificats. Cal recordar en aquest
punt que P’article 58.3 de la Directiva 2014/24/UE, que és objecte de transposicio, preveu que el volum de
negocis minim anual exigit no excedira el doble del valor estimat del contracte, excepte en casos degudament
justificats.

L’evolucié mostra com s’ha hagut d’adaptar la norma per tal d’evitar excloure licitadors per ra6 de la
disminuci6 general de la solvéncia que ha comportat la situacié de crisi d’aquests anys. No obstant aixo,
no nomeés ¢és necessaria 1’evolucié de les normes, sin6 que cal que vagi acompanyada d’una adaptacid dels
models de gestio, i cal recordar que en el cas concret analitzat son els plecs els que poden modular les
exigencies en funcio de la situacié economica i/o la del sector d’activitat (les normes preveuen ’alternativa
del volum anual de negocis global o volum anual de negocis en I’ambit del contracte). D’aqui les apel-lacions
freqiients del tribunals administratius de contractes aquests darrers anys a la necessitat que les exigéncies de
solvéncia estiguin vinculades a 1’objecte del contracte i siguin proporcionades i no discriminatories.*

36 CoMmisION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA. PRO/CNMC/001/15. Andlisis de la contratacion publica en Espaiia:
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia. [en linia]. Madrid: Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, 2015. <https://www.cnmc.es/file/123729/download> [consulta: 9 maig 2018].

37 Article 75.1.a) del TRLCSP, segons la redaccio6 atorgada per la Llei 25/2013, de 27 de desembre, abans citada. En la redaccio6
del TRLCSP del 2011, I’exigeéncia venia referida a la declaracio sobre el volum global de negocis i, en el seu cas, sobre el volum de
negocis en I’ambit d’activitats corresponents a 1’objecte del contracte, referit com a maxim als tres darrers exercicis disponibles en
funcio de la data de creaci6 o d’inici de les activitats de I’empresari.

38 Apartat U de ’article unic de ’esmentat Reial decret, pel qual es modifica I’article 11 del Reglament general de I’'LCAP.

39 Per exemple, Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals (resolucions 548/2014, de 18 de juliol, 0 820/2015, d’11
de setembre), Tribunal Administratiu de Contractacié Publica de la Comunitat de Madrid (resolucions 22/2012, de 29 de febrer, i
103/2013, de 10 de juliol).
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5 Licitadors a la recerca del contracte. Les respostes publiques

La inversio en construccio sobre el PIB a Espanya va passar del 17,9% el 2006, el seu maxim historic, al
12,7% el 2010, un valor similar al registrat a comengaments dels anys setanta del segle passat.** Els anys
immediatament seglients (2011 i 2012) mostren una disminucidé generalitzada de la licitacid oficial en la
construccio a totes les administracions publiques (I’any 2011, d’un 46 % menys que 1’any 2010, I’any 2012,
d’un 49 % menys que el 2011). Al contrari, els anys 2013 i 2014 hi va haver augments: el 2013 hi va haver
un increment del 17,3% respecte del 2012, mentre que el 2014 hi va haver un increment del 32,8% respecte
del 2013, pero els anys 2015 1 2016 torna a haver-hi davallades, en bona part degudes a la paralisi politica i
a les retallades pressupostaries, que es corregiran el 2017, en que la licitacio de 1’obra publica puja un 38%,
sobretot per I’empenta dels ajuntaments i de les comunitats autonomes.*' Amb tot, la inversio del conjunt de
les administracions publiques ha caigut prop d’un 68% des del comengament de la crisi, i ha passat de 40.354
milions d’euros a 12.847 de I’any 2017.

Aquestes xifres expressen la profunda crisi patida en els pressupostos publics durant tots aquests anys i estan
en la base d’algunes de les anomalies detectades i també de les solucions plantejades. Obviament, un dels
efectes immediats derivats de la caiguda de les inversions és la menor oferta publica de contractes, cosa que
ha comportat alhora I’augment de la participacio en les licitacions. Segons les dades d’un recent informe, la
concurreéncia mitjana de les adjudicacions de I’ Administraci6 de la Generalitat de Catalunya i el seu sector
public ’any 2016 ha estat de 6,24 ofertes per adjudicacio, i els procediments oberts son els que registren més
concurrencia (7,45 ofertes, xifra que puja pero a 15,01 ofertes quan es tracta de procediments oberts per a
I’adjudicacié de contractes d’obres).* D’altra banda, els successius informes sobre indicadors de baixa en
les adjudicacions de la Generalitat del periode 2011-2016 mostren una tendéncia que oscil-la entre el 8,7 de
I’any 2013 (el de menor percentatge) i 1’11% del 2016 (el de major percentatge de baixa).*

Quina ha estat la resposta de les administracions publiques davant d’aquesta situaci6? Més que d’una, cal
parlar de respostes diverses, que han anat evolucionant amb els anys i que s’han orientat fonamentalment en
dos ambits.

En primer lloc, es podria parlar d’una primera resposta restrictiva i gairebé a la defensiva, que troba la
seva expressio en les rentincies a la subscripcio de contractes, sovint per motius d’indole pressupostaria.
Larticle 155 del TRLCSP preveia aquest instrument com una possibilitat en mans de 1’organ de contractacio
a exercitar abans de 1’adjudicacid i sempre que concorrin raons d’interés public degudament justificades en
I’expedient, cosa que comporta 1’obligacié d haver de compensar els candidats o licitadors per les despeses que
s’haguessin produit. En aquest periode s’ha posat en relleu, per exemple, com les retallades pressupostaries
poden ser considerades una causa d’interés public. La Senténcia de I’ Audiéncia Nacional de 13 de juny de
2011 (sobre la rentincia a la subscripcié d’un contracte de creativitat, disseny, produccio, seleccio, reserva
i insercio en els mitjans d’una campanya de publicitat institucional del Govern d’Espanya referida al DNI
electronic) il-lustra alguns d’aquests aspectes, en afirmar que, tot i que els treballs de preparacid per poder
acudir a un concurs public que té per objecte desenvolupar una determinada campanya publicitaria tenen
una singularitat propia que impedeix reutilitzar aquests treballs en altres campanyes, aixo no significa que
les despeses d’aquests treballs hagin de ser compensades quan 1’ Administracié per causes justificades (en
aquest cas, la retallada pressupostaria d’un 13,6% del crédit inicial acordada pel Consell de Ministres en
les previsions de despesa destinada a la Secretaria d’Estat de la Societat de la Informacié) renuncia a la
convocatoria del concurs perque aquest supodsit és assimilable als casos en qué I’empresa no resulta ser

40 ConSTRUMAT BARCELONA. Manifiesto CONSTRUMAT: En defensa del sector de la edificacion y la obra civil en Esparia [en linia].
Barcelona: Construmat, 2011. <http://contentp.firabcn.es/contenidos/S025011/docs/Manifiesto%20Construmat.pdf> [consulta: 10
maig 2018].

41 Font: Ministeri de Foment.

42 Direcci® GENERAL DE CONTRACTACIO PUBLICA. Informe de la concurréncia en la contractacio publica de la Generalitat de
Catalunya [en linia]. Barcelona: Generalitat de Catalunya, 2017. <http://exteriors.gencat.cat/web/ca/ambits-dactuacio/contractacio-
publica/direccio-general-de-contractacio-publica-/.content/osacp/seguiment i_avaluacio/informes-tematics-adjucacions-anuals/
informe_concurrencia/2016/Informe-de-la-concurrencia-en-la-contractacio-publica-2016.pdf> [consulta: 10 maig 2018].

43 Direccl6 GENERAL DE CONTRACTACIO PUBLICA. Informes d’adjudicacions de contractacio publica de I’Administracio de la
Generalitat de Catalunya i de les entitats del seu sector public dels anys 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 i 2016.
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adjudicataria o es declara desert un concurs, en els quals també I’empresa hauria realitzat un treball i unes
despeses per tal de fer la millor oferta per guanyar el concurs.*

Junt amb casos de rentincia s’han plantejat també casos de desistiment. El mateix article 155 del TRLCSP
els preveia també com a previs a 1’adjudicacid i hauran d’estar fonamentats en una infraccié no esmenable
de les normes de preparacid del contracte o de les reguladores del procediment d’adjudicacio, 1 se n’haura
de justificar la causa dins I’expedient. El cas de la licitacid de les terapies respiratories a Catalunya és
segurament un dels que ha tingut més repercussio en aquests anys, en tractar-se d’un contracte amb un valor
estimat de 449,3 milions d’euros, IVA exclos, convocat el novembre de 2015 i del qual I’ Administracié va
desistir el febrer del 2017.%

En el mateix capitol de respostes, cal incloure igualment I’aparicio en aquests anys del fenomen de les
modificacions de contractes «a la baixa», admeses també en la jurisprudéncia comunitaria,*® tant amb
reduccid de prestacions com amb reduccions de preu, justificades en necessitats d’interés public i com a
conseqiiéncia directa de 1’aplicacié de politiques de control de la despesa i del deficit public. En aquest
context, han aparegut en diverses lleis autonomiques (per exemple, a Navarra o a Catalunya)*’ féormules
preventives generals per emparar possibles modificacions de contractes que permetessin la reduccid de les
prestacions o I’ampliacié del termini d’execuciod, qualificant d’interés public en compliment de 1’objectiu o
en aplicacié de mesures d’estabilitat pressupostaria les iniciatives de modificacié que es duguessin a terme
a aquests efectes.

En segon lloc, es pot parlar també d’un altre tipus de resposta publica tendent a facilitar I’accés dels licitadors
als mercats mitjangant diverses formules que, no obstant, va haver d’esperar a I’any 2013. Aixi, en la Llei
14/2013, de 27 de setembre, de suport als emprenedors i la seva internacionalitzacid, es preveien ja diverses
mesures: fomentar la creacido d’unions d’empresaris a través del Registre Oficial de Licitadors i Empreses
Classificades de I’Estat; elevar, com ja s’ha vist els llindars d’exigéncia de classificacio empresarial; escurgar
els terminis per a la devolucié de garanties; introduir-hi la declaracié responsable de compliment de les
condicions de contractacié6 amb I’ Administracio; reduir el termini de demora de 8 a 6 mesos per sol-licitar
la resolucio dels contractes, etc. Amb la posterior Llei 25/2013, de 27 de desembre, que tenia per objecte
I’impuls de la factura electronica i la creaci6 del registre comptable de factures del sector public, es pretenia
precisament agilitar els procediments de pagament als proveidors.

Tot i el caracter positiu d’aquestes mesures, cal recordar que, com ja s’ha dit, la virtualitat d’algunes d’elles
(com les de la desaparicio definitiva de la classificacio obligatoria en els contractes de serveis) es va demorar
fins a I’aprovacié I’any 2015 del Reial decret 773/2015, de 28 d’agost.

6 L’adjudicacié dels contractes: crisi dels procediments tradicionals, vells i nous criteris
d’adjudicacio

La crisi viscuda ha afectat també, i de forma clara, la manera d’adjudicar els contractes, i ha obert el pas a la
utilitzacié de nous procediments d’adjudicacid i a la introduccié de nous criteris d’adjudicacio, cosa que ha
provocat que s’hagin posat en qiliestié procediments i criteris tradicionals d’adjudicacié.

L’assumpte és rellevant en la mesura que una de les premisses del dret europeu de contractes ha estat des
dels origens la importancia de la licitaci6 i I’adjudicacio6 dels contractes, de la qual deriva la transcendéncia

44 Senténcia de 13 de juny del 2011, Sala Contenciosa (recurs 381/2010), FJ tercer.

45 Anunci de licitacid publicat al DOGC niim. 6992, de 6 de novembre del 2015, i Resoluci6 de desistiment de 3 de febrer del 2017,
publicada a la Plataforma de serveis de contractaci6 ptiblica de la Generalitat. El posterior recurs especial en materia de contractaciod
interposat per una de les empreses contra la resolucié de desistiment del procediment de contractacié fou desestimat pel Tribunal
Catala de Contractes del Sector Public, mitjangant la Resolucié 112/2017, de 20 de juliol.

46 Senteéncia del TJUE de 19 de juny de 2008 (C-454/06), Pressetext nachrichtenagentur GMBH/Republica Austriaca i altres.

47 Article 2 de la Llei foral de Navarra 14/2011, de 27 de setembre, de modificacié de la Llei foral 22/2010, de 28 de desembre,
de Pressupostos generals de Navarra per a ’any 2011, i de la Llei foral 24/1996, de 30 de desembre, de 1I’impost sobre societats, o
disposici6 addicional onzena de la Llei catalana 5/2012, del 20 de marg, de mesures fiscals, financeres i administratives i de creacid
de I’impost sobre les estades en establiments turistics.
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atorgada als procediments d’adjudicacié com a garants de la lliure concurréncia i competéncia en els
mercats. Cal recordar aqui que tradicionalment s’havien identificat els procediments oberts amb una major
garantia de neutralitat i transparéncia de les licitacions, enfront dels justificats recels que aixecava la mala
utilitzaci6 al llarg d’aquest anys dels procediments negociats, especialment dels mancats de publicitat i, molt
en particular, dels procediments negociats per ra6 de la quantia, finalment eliminats en la nova LCSP, tot i
que ja algunes comunitats autonomes els havien liquidat amb anterioritat.*® No obstant, la influéncia del dret
europeu ha fet que progressivament i en les successives onades de transposicio de les directives de contractes
s’incorporessin al nostre dret nous procediments caracteritzats per una major complexitat i sofisticacio, com
¢és el cas del procediment restringit, o per incorporar com a element significatiu del procés una part de
negociacid entre els poders publics i els licitadors, com succeeix amb el didleg competitiu i també, més
recentment, amb 1’associaci6 per a la innovaci6.*

Amb tot, les dades sobre la utilitzacio dels diferents procediments confirmen el predomini del procediment
obert. Aixi succeeix [’any 2016, en que el procediment obert és el que es va utilitzar en el 40% del nombre
de contractes de 1’Estat (un 58,7%, en import), enfront del 22,4% del nombre de contractes de les comunitats
autonomes (un 65,7%, en import) i al 20,2% del nombre de contractes de les entitats locals (un 85,2 %, en
import).*

Més enlla de les dades, sovint, ’eleccié d’un o altre procediment posa en relleu problemes d’organitzacio
de la contractacio al si de les diverses entitats publiques i és en aquest camp on s’hauria de situar el debat.
Adjudicar un contracte ha de ser el resultat d un procés complex que, com ja s’ha avangat, ha de comengar amb
una bona definicio de les necessitats a cobrir. Dins d’aquest procés 1’eleccié del procediment d’adjudicacio
és certament rellevant, perd no ho €s menys escollir els criteris amb els quals s’ha de fer ’adjudicacio.

En aquest sentit, 1’alternativa entre criteris objectius i subjectius a I’hora de 1’adjudicacié dels contractes
ha estat sempre present, pero segurament s’ha aguditzat des de I’LCSP del 2007 i, encara més, amb motiu
de la crisi, que ha decantat les preferéncies dels organs de contractacié en favor dels criteris objectius,
especialment del criteri del preu, i no només per raons economiques. El predomini dels criteris objectius i
avaluables de forma automatica revela en ocasions la voluntat d’obviar la necessitat d’haver de constituir
comites d’experts externs, com exigeix la Llei, i a vegades tamb¢ la voluntat d’evitar o disminuir el risc de
problemes d’impugnacions, encara que aixo sigui a vegades en perjudici de la qualitat de les ofertes. Amb
tot, també ha estat freqlient en aquests anys la reserva d’uns marges discrecionals per part dels organs de
contractacié mitjancant la utilitzacié del controvertit criteri de les «millores», la majoria de les vegades
emprat de manera absolutament anomala, sense concrecié en els plecs del tipus de millores admissibles i
avaluables i, en ocasions, de manera obertament atemptatoria a la logica dels propis contractes, com succeeix
amb la previsio o directament la invitacio que s’ofereixin borses addicionals d’hores de treball, que ja haurien
d’estar previstes en les exigéncies del mateix contracte i que sovint acaben repercutint en una menysvaloracio
dels drets salarials dels treballadors que les empreses destinen al contracte.

Amb tot, la innovacié fonamental en aquests anys ha estat 1’eclosié de criteris d’adjudicacié mediambientals
i de caracter social, més enlla de les timides previsions inicials de I’article 134.1 de ’LCSP del 2007
(posteriorment, article 150.1 del TRLCSP) en relacié amb la possibilitat d’incloure-hi com a criteris
d’adjudicacio dels contractes les caracteristiques mediambientals o vinculades amb la satisfaccio d’exigencies
socials. Cal remarcar en aquest sentit com, només un any després d’aprovada I’LCSP, una norma amb
rang de llei (I’abans citat Reial decret llei 9/2008, de 28 de novembre) disposava ja en ’article 9.3 que,
per a I’adjudicacio dels contractes financats amb carrec al Fons Estatal d’Inversié Local que es creava,
els ajuntaments prendrien en consideracio, com a criteris d’adjudicacio per a la valoracié de les ofertes,
indicadors rellevants de la mesura en queé el contracte d’obra contribuiria al foment de I’ocupaci6. Es tractava

48 Catalunya ho va fer amb el Decret llei 3/2016, de 31 de maig, de mesures urgents en matéria de contractacioé ptblica (article 7).

49 Un bon tractament dels procediments i els criteris d’adjudicacio a la nova LCSP a: RazqQuiN LizarRrAGA, Martin Maria; VAzZQUEZ
MaTiLLA, Francisco Javier. La adjudicacion de contratos publicos en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

50 La resta correspon a procediments negociats molt majoritariament i, amb molta menys importancia, a dialegs competitius,
mentre que la utilitzaci6 del procediment restringit és gairebé insignificant. Vegeu Registre de Contractes del Sector Public. Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa de I’Estat. 2016.
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d’una previsi¢ important donat que la regulacié del Fons era imperativa, cosa que volia dir que en els plecs
de clausules s’havien de preveure expressament aquestes circumstancies i calia disposar, en conseqiiéncia,
de mecanismes que permetessin garantir que es complia aquest mandat. L’elaboracid posterior de guies de
clausules socials i mediambientals al si de les administracions publiques ha contribuit a expandir i consolidar
la utilitzacio d’aquest tipus de criteris.

Per acabar, cal fer un breu apunt sobre la irracional utilitzaci6 a vegades d’alguns acords marc, que haurien de
ser veritables sistemes de racionalitzacio técnica de la contractacio: en son exemple, determinats acords marc
sense contractes derivats posteriors, acords marc promoguts per mitjans propis dels poders adjudicadors per
tal de dur a terme després mitjangant contractes derivats els encarrecs, etc. Precisament per aixo, cal saludar
positivament que, amb la nova LCSP del 2017 (article 44.1.b), els acords marc siguin susceptibles de recurs
davant els tribunals administratius de contractes.

7 L’execucio dels contractes: incompliments, continuitat, ruptures

Si els efectes de la crisi es projecten i s’han manifestat, com hem vist, a les fases de preparacié i adjudicacio
dels contractes, és en I’execucié on encara sén més visibles. Dur a terme la prestacidé contractada en les
condicions i dins els terminis previstos i remunerar-la en els terminis legals son segurament els eixos basics
del model de relacions contractuals. La década del 2007 al 2017 ha estat pero un temps d’incompliments
contractuals diversos i de morositat en el pagament. No han d’estranyar, doncs, les successives reformes
del marc normatiu de regulacié del régim de pagament dels contractes ni I’articulacié de mecanismes
especifics de pagament a proveidors per tal d’abordar la gravissima situacio generada per la morositat de les
administracions publiques.

La Llei 15/2010, de 5 de juliol, de modificacio de la Llei 3/2004, de 29 de desembre, per la qual s’establien
mesures de lluita contra la morositat en les operacions comercials, va imposar un procediment sumari per fer
efectius els deutes i, a més, un sistema de control de les factures locals, perd preveia també, amb un sentit de
la realitat almenys discutible si es té en compte el context economic del moment, el pagament dels contractes
a 30 dies per al 2013 (amb interessos de demora i indemnitzacid per costos de cobrament, si no fos aixi) i
un periode transitori (de pagaments a 55, 50 i 40 dies) no menys optimista per als anys 2010, 2011 1 2012.%!

Obviament, cap d’aquestes previsions es va complir i a comengaments del 2012, enmig d’un escenari en
el qual confluien la caiguda dels ingressos publics amb la impossibilitat d’incrementar 1’endeutament i la
morositat galopant, es va haver d’aprovar el Reial decret llei 4/2012, de 24 de febrer, que articulava un
mecanisme de finangament per al pagament als proveidors de les entitats locals, al qual es podien acollir
els proveidors que tinguessin obligacions pendents de pagament amb entitats locals o qualsevol dels
seus organismes, sempre que les obligacions pendents fossin vengudes, liquides i exigibles i anteriors a
1’1 de gener de 2012 (amb impostos, perd sense interessos, costes judicials o similars) i corresponguessin
a contractes d’obres, subministraments i serveis inclosos en 1’ambit d’aplicacio del TRLCSP. La norma
preveia un pla d’ajustament, com a condicionant de 1’operacié d’endeutament autoritzada per financar els
pagaments, i preveia fins i tot una possible quitanca com a criteri de prioritzacio6 per al pagament, juntament
amb els d’exigibilitat judicial del deute i I’antiguitat, tot i que en un posterior Acord de la Comissié Delegada
d’Assumptes Economics d’1 de mar¢ de 2012 es reordenessin els criteris de prioritzacié del pagament
(antiguitat, PIME, exigibilitat judicial), i es remarqués la voluntarietat de I’oferta de descomptes per part
dels proveidors. Com ja s’ha dit en pagines anteriors, aquest mecanisme es va estendre immediatament a les
comunitats autonomes i fou objecte de desplegament pel Reial decret llei 7/2012, de 9 de marg, pel qual es
crea el fons per al finangament dels pagaments a proveidors.

Dos anys més tard, aquest fons, que, a través de tres fases successives, havia arribat a mobilitzar més de
41.800 milions d’euros (dels quals, més de 30.200 a comunitats autonomes i gairebé 11.660 a entitats

51 Sobre la regulacio d’aquesta Llei, vegeu Tornos, Joaquin. «Contratacion administrativa en época de crisis. La vision del
contratistan. A: FONT 1 LLovET, Tomas; GALAN GALAN, Alfredo (dir.). Anuario del Gobierno Local 2011. Gobierno local: ;crisis o
renovacion? Madrid: Fundaciéon Democracia y Gobierno Local; Barcelona: Institut de Dret Public, 2012, p. 99-115, en particular,
p- 105-109.

Revista Catalana de Dret Public, nim. 56, 2018 94



Xavier Padros
La contractacio publica entre 2007 i 2017: temps de crisi, temps de canvis

locals),” va ser suprimit per la Llei 13/2014, de 14 de juliol, que va crear en el seu lloc un nou fons (Fons
per al Financament de Pagaments a Proveidors 2), pero a final del mateix any, mitjancant el Reial decret llei
17/2014, de 26 de desembre, es creen el Fons de Finangament de les Comunitats Autonomes i el Fons de
Finangament a Entitats Locals, i es deroga la Llei citada.™

No obstant aixo, la qiiestié no esta tancada. El febrer de 1’any 2017, la Comissié Europea ha demanat
formalment a diversos Estats membres, Espanya entre ells, que emprenguin accions per garantir 1’aplicacio
efectiva de la Directiva 2011/7/UE en materia de morositat. En el cas concret d’Espanya, 1 mitjangant una
carta de citacio, la Comissio urgeix a no seguir mantenint una legislacié que permet dilatar sistematicament
els terminis de pagament legals en 30 dies. Pocs mesos després, el Congrés dels Diputats registrava una
proposicid de llei del Grup Parlamentari Ciudadanos de refor¢ de la Iluita contra la morositat en les operacions
comercials, que esta actualment en tramit.>*

Amb independéncia de quina sigui la solucié que es pugui donar a aquesta situacié d’incompliment, cal
apuntar que la nova LCSP aborda finalment una vella qiiestio, que ha estat obviada en les successives
reformes del régim de pagaments dels darrers anys i que si es resol de manera satisfactoria pot contribuir
a disminuir no poques tensions. Es tracta de la possibilitat que 1’ Administracio faci pagaments directes als
subcontractistes. Malgrat que 1’article 215.8 del nou text legal manté el principi general de la manca d’accio
directa dels subcontractistes enfront de I’Administracid contractant per les obligacions contretes amb ells
pel contractista principal com a conseqiiéncia de I’execucid del contracte principal i dels subcontractes,
la disposicio addicional 51a estableix que I’0rgan de contractacid pot preveure en els plecs de clausules
administratives que es facin pagaments directes als subcontractistes, que podran cedir els seus drets de
cobrament. Sens perjudici del desenvolupament d’aquestes previsions per part del Ministre d’Hisenda i
Funcio Publica, segons preveu la mateixa disposicio addicional, la possibilitat oberta per I’LCSP mereix un
judici positiu si es tenen en compte la importancia i les caracteristiques de la subcontractacio en el sistema
contractual espanyol.

A part d’aix0, les incidéncies en 1’execucid dels contractes vinculades a la crisi son moltes i de naturalesa
variada i inclouen, per exemple, els suposits de suspensié de contractes per part de 1’ Administracio, que es
poden produir tant en relacié amb I’inici del contracte com ja després, amb el desistiment o suspensio de
I’obra, subministrament o servei iniciats, i cal tenir en compte igualment les incidéncies degudes a la demora
en el pagament o els casos de suspensido amb resolucio del contracte. Mencio especial cal fer pero a Iarticle
223.g) del TRLCSP, introduit per la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible, que va preveure com a
nova causa de resolucio del contracte la impossibilitat d’executar la prestacio en els termes inicialment pactats
o la possibilitat certa de produccio d’una lesio greu a I’interés public si es continua executant la prestacio en
aquells termes quan no €s possible modificar el contracte, cosa que comporta el dret del contractista a una
indemnitzacio del 3% de I’import de la prestacié que s’ha deixat de fer, excepte que la causa sigui imputable
al contractista. Obviament, tot i que la redacci6 del precepte, especialment pel que fa a la segona circumstancia
(la possible lesio greu a I’interés ptblic) era molt oberta,* I’aplicacié d’aquest supodsit exigeix analitzar cada
cas, la seva imprevisibilitat, I’abséncia de culpa de 1’Administracio i la impossibilitat de resoldre el problema
mitjangant la modificacié del contracte. També aqui s’ha plantejat si la falta sobrevinguda de credit com

52 Font: antic Ministeri d’Hisenda i Administracions Ptbliques.

53 El primer s’estructura en quatre compartiments: Facilitat Financera (per a comunitats que compleixen els objectius d’estabilitat
pressupostaria i de deute public i periode mitja de pagament del deute comercial), Fons de Liquiditat Autonomic (al qual s’adscriuen
automaticament les comunitats adherides al fons homonim fins llavors existent i les que incompleixin el periode mitja de pagament
a proveidors), Fons Social (com a mecanisme de suport a la liquiditat de les comunitats amb obligacions pendents de pagament
a les entitats locals, a 31 de desembre del 2014, derivades de convenis en matéria de despesa social i altres transferéncies en
matéria de despesa social) i Fons en Liquidacié per al Finangament dels Pagaments als Proveidors de Comunitats Autonomes
(al qual s’adscriuen les operacions de credit vigents formalitzades amb comunitats autdonomes amb carrec a 1’extingit Fons per al
Financament de Pagaments a Proveidors 2). El segon s’estructura en tres compartiments: Fons d’Impuls Economic (per a entitats
amb una posici6 financera sanejada i que compleixin el periode mitja de pagament), Fons d’Ordenacié (per a entitats locals en
situacio de risc financer o que incompleixin de forma persistent el termini maxim de pagament de la normativa de morositat) i Fons
en Liquidacio per al Finangament dels Pagaments als Proveidors d’Entitats Locals.

54 El text de la proposicio de llei a: Boletin Oficial de las Cortes Generales, 19 de maig de 2017, nim. 124-1.

55 Darticle 211.1.g) de la nova LCSP ha eliminat aquesta alternativa i ha donat nova redaccié a la causa de resolucid, en que es
precisa millor la seva connexié amb la impossibilitat de modificacio.
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a conseqiiéncia dels diferents tipus de retallades pressupostaries pot ser invocada per I’ Administracié com
a causa suficient i justificada que impossibiliti la continuitat del contracte, tenint en compte que algunes
d’aquestes retallades han estat genériques o no assignades a una determinada partida.

Des de la perspectiva dels contractistes, son també multiples les circumstancies que en una etapa perllongada
de crisi poden generar incidéncies degut a I’estreta relacio entre crisi, incompliments i resolucions contractuals:
per comengar, el desistiment en forma de retirada de proposicions pels licitadors, amb pérdua de garantia,
o la manca de formalitzacio del contracte per causes imputables a I’adjudicatari, que comporta també la
confiscaci6 de la garantia. D’altra banda, la multiplicaciéo de casos d’empreses en concurs de creditors
ha provocat també nombroses resolucions contractuals. En tots aquests casos, si bé la situacidé de crisi
economica no pot ser excusa enfront d’eventuals incompliments, si que ha pogut ser considerada parametre
per determinar o delimitar el caracter culpable o no de I’incompliment, i fins i tot per apuntar criteris a
seguir per I’Administracid a I’hora d’optar per la resolucio o la continuitat del contracte: en son exemples,
la proporcionalitat i valoraci6 de 1’afectacio sobre la prestacio principal, la valoracio del comportament del
contractista i de la seva culpabilitat, el caracter essencial i greu o no de I’incompliment o la valoracié acurada
dels danys i perjudicis, incloent-hi els derivats d’haver de tornar a licitar amb nous preus actualitzats.*®

Un fenomen vinculat a la crisi ha estat també el de I’ampliacié dels terminis de les concessions per ruptura de
I’equilibri economic en els contractes de gestid de serveis publics. Son nombrosos els pronunciaments dels
organs consultius en el sentit que la restauracié de 1’equilibri financer no ha de ser per assegurar beneficis a
I’adjudicatari, sin6 la continuitat del servei, garantint sempre el principi de lliure concurréncia i també en el
sentit que la prorroga ha d’estar prevista en els plecs i que, com a formula de compensar per restablir I’ equilibri
economic del contracte, és excepcional i només pot operar quan ho permeti la normativa d’aplicaci6.”’

Dr’altra banda, s’ha fet referéncia en un altre apartat d’aquest mateix article al nou régim juridic de les
modificacions contractuals introduit per la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible. Es tracta
segurament de la reforma més important a I’LCSP del 2007, deguda a la necessitat d’adequar el seu
plantejament a les prescripcions comunitaries i for¢ada en bona part, com va recon¢ixer el Govern de I’Estat
en el seu moment, pel fet que la discrepancia estava afectant i interferia la disponibilitat de fons estructurals
comunitaris, cosa que aconsellava solucionar finalment el contencios plantejat pels serveis de la Comissio.
Cal recordar en aquest punt que, per al legislador del 2007 «un cop perfeccionat el contracte, 1’organ
de contractacié només hi podra introduir modificacions per raons d’interés public i per atendre a causes
imprevistes justificant degudament la seva necessitat en I’expedient».’® Malgrat que aquest text restringia
notablement I’anterior regulacié de ’'LCAP, en impedir la possibilitat de les modificacions justificades en
necessitats noves, la Comissié Europea va mantenir la divergencia sobre la base de la jurisprudéncia que
es pot resumir en ’auténtic leading case en la matéria, que és la Senténcia del TJUE de 29 d’abril del 2004
(recaiguda en I’assumpte C-496/99 P, Comissié/CAS Succhi di Frutta SpA), segons la qual si els poders
adjudicadors pretenen poder modificar algun aspecte del contracte, per raons especificades, després d’haver-
se subscrit, han d’haver-ho previst aixi en els plecs i han d’haver previst el procediment de les modificacions.
A més, amb aquestes modificacions, en cap cas es pot alterar 1’estructura essencial del contracte.*

56 Sentencies del Tribunal Suprem 9840/2001, de 14 de desembre (recurs de cassacio 9017/1997), 4277/2004, de 21 de juny (recurs
de cassaci6o 4589/1999), o 530/2008, de 12 de marg (recurs de cassacié 2290/2005).

57 Informes de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de 1’Estat 7/2006, de 24 de marg, o de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa de la Generalitat de Catalunya 15/2009, de 5 de novembre. En una linia similar, els dictamens de la
Comissi6 Juridica Assessora 292/2009, de 17 de setembre o 397/2010, de 9 de desembre, sobre modificacions de concessions, que
dupliquen la durada del contracte o fins i tot la prorroguen més del doble.

58 Article 202.1 de I'LCSP del 2007.

59 Un bon tractament de la jurisprudencia europea en aquesta materia i de la seva recepcio en el dret comunitari i intern a: VAZQUEZ
MariLLa. Francisco Javier. La modificacion de los contratos publicos. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015. També son
d’interés les aportacions de GaLLEGO CORCOLES, Isabel. «La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de Directivas
sobre contratacion publica». A: OBSERVATORIO DE LOs CONTRATOS PUBLICOS; DE GIMENO FELIU, José Maria (dir.). Las nuevas directivas
de contratacion publica. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 107-167, i d’HErRNANDEZ GoNzALEZ, Francisco L. «La
modificacion de los contratos publicos en la encrucijada: la crisis como causa de reequilibrio econdémico». A: HERNANDEZ GONZALEZ,
Francisco L. (dir.). El impacto de la crisis en la contratacion publica. Espaiia, Italia y Francia. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2016, p. 191-261.
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La Llei 2/2011, de 4 de marg, va incloure un nou titol i la modificaci6 parcial d’un bon nombre d’articles
de ’LCSP. En sintesi, la reforma va suposar 1’aplicacié de les noves prescripcions a tots els contractes
del sector public, i no només als contractes administratius de les administracions publiques; la desaparicid
del suposit de modificacid del contracte per causes imprevistes i, finalment, la previsié que 1’admissio de
modificacions només era procedent sota determinades condicions: si s’ha advertit expressament d’aquesta
possibilitat i se n’han detallat de forma clara, precisa i inequivoca les condicions, 1’abast i els limits en els
plecs o en I’anunci de licitacio i son, per tant, de coneixement general per als licitadors, mentre que, si no
fossin de general coneixement, només sén admissibles les modificacions quan es justifiqui adequadament
la concurréncia d’alguna de les circumstancies que taxativament s’estableixen com a causes que poden
justificar una modificacié i sempre que la modificacié no alteri les condicions essencials de la licitacio i
I’adjudicaci6.®® Aquest plantejament, forga limitatiu, és el que s’ha mantingut fins a la nova LCSP del 2017,
que transposa en aquesta materia la regulacio continguda en ’article 72 de la Directiva 2014/24/UE, si bé
amb més restriccions, tant pel que fa als llindars percentuals fins als quals es permeten les modificacions,
com en relacidé amb les seves modalitats.®!

Amb una innegable relacio amb la major restriccié imposada a les modificacions contractuals, pero també
amb el context general de les restriccions pressupostaries, en els darrers anys ha aflorat el fenomen de
les denominades contractacions irregulars. Les irregularitats es poden donar per manca de contracte
(contractacions verbals), per 1’abséncia d’actes juridics de formalitzacié de tramits essencials (prorrogues,
modificacions) o per ’abséncia de tramits en el procediment o fins i tot per I’existéncia d’actes nuls. Les
solucions plantejades a totes aquestes situacions han estat diverses. Algunes comunitats autonomes les han
reconduit en general a les revisions d’ofici d’actes nuls: aquest és el plantejament seguit a Illes Balears, on la
reiteracio de casos va aconsellar aprovar I’any 2012 una instrucci6 conjunta general de la Intervencio General
ila Direccio de I’ Advocacia del Govern de les Illes Balears sobre aquestes qiiestions,®? o a Extremadura, que
ha regulat expressament el reconeixement d’obligacions a I’article 18 de la Llei 8/2016, de 12 de desembre,
de mesures tributaries, patrimonials, financeres i administratives de la comunitat autonoma.

Enfront d’aquesta solucio, s’han plantejat també vies alternatives per donar solucio a aquests casos, com la
de la responsabilitat patrimonial de I’ Administracio, especialment quan no hi ha altra via possible, i sobretot
la del procediment de reconeixement de deute sobre la base de ’aplicacio de la doctrina de 1’enriquiment
injust, que impedeix a 1’Administracié obtenir beneficis del seu propi incompliment de la legislacié de
contractes,® amb la qual cosa s’evita la generalitzacio d’un procediment extraordinari i restrictiu com és el
de la revisio d’ofici.*

No sembla que es pugui propugnar una Unica solucio per a aquestes situacions. Segurament, el reconeixement
de deute en suposits en els quals s’ha advertit una possible causa de nul-litat (com ha pogut ser en ocasions
durant la crisi pressupostaria, la de caréncia o insuficiéncia de credit, prevista a I’article 32.c del TRLCSP) no
hauria d’operar com un procediment autonom i previ a I’eventual declaraci6 de la nul-litat. En aquests casos,
hauria de ser dins del procediment de revisi6 d’ofici, i més concretament al final d’aquest procediment —quan
I’0rgan de contractacié competent declari la nul-litat i la consegiient liquidacié del contracte—, quan s hauria

60 Baro Leon, José Maria. «Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicion de modificacion como regla general en los
contratos publicos». A: FonT 1 LLoVET, Tomas; GALAN GaLAN, Alfredo (dir.). Anuario del Gobierno Local 2012: Racionalizacion
v sostenibilidad de la Administracion local: jes esta la reforma? Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local; Barcelona:
Institut de Dret Public, 2013, p. 141-151.

61 Articles 204 i 205 de la nova LCSP del 2017.

62 Instrucci6 2/2012, de 12 de marg, de la Intervencio General i la Direccid de I’ Advocacia del Govern de les Illes Balears, sobre
la tramitacio a seguir en els suposits de reconeixement extrajudicial de crédits derivats de la contractacio irregular (Butlleti Oficial
de les llles Balears mam. 53, de 14-04-2012).

63 Sentencies del Tribunal Suprem 1660/2008, de 28 d’abril (recurs de cassacio per a unificaci6 de doctrina 299/2005), 8916/2012,
de 23 de novembre (recurs de cassacio 4143/2009) o 1348/2015, de 23 de marg (recurs de cassacio 993/2014).

També els organs consultius s’han pronunciat en aquesta linia. Aixi, en dictamens del Consell d’Estat 88/2004, de 4 de marg,
1204/2006, de 7 de setembre, 0 1008/2008, d’11 de setembre, o en dictamens de la Comissid Juridica Assessora 235/2012, de 12 de
juliol, 394/2012, de 4 de desembre, 0 269/2013, de 30 de juliol.

64 Aixi, en els dictamens 93/2012, de 3 d’octubre, o0 57/2014, de 21 de maig, del Consell Consultiu de les Illes Balears, es critica
obertament la soluci6 adoptada per la Instruccié de la Intervencio General i la Direccio de 1’ Advocacia citada.
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de fixar en el seu cas I’import del deute a abonar al contractista. Fora d’aix0, quan no hi ha un acte juridic que
pugui ser objecte de la revisio d’ofici (com succeeix amb la contractacid verbal o en les prorrogues tacites o
les modificacions no formalitzades), la via del reconeixement de deute sembla més aconsellable i aquest és
també el parer majoritari dels organs consultius.®

El cataleg de les incidéncies i dels problemes en 1’execucio des contractes que es pot vincular a la situacié
de crisi de la deécada és, evidentment, més ampli del que s’ha apuntat en les pagines precedents.®® Una
analisi exhaustiva requeriria comptar perd amb més dades de les que es disposa en I’actualitat. Es prou
conegut que la contractacio de les administracions publiques a Espanya pateix un deficit endémic: el relatiu
al seguiment i al control de 1I’execucid dels contractes. Amb tot, resulta sorprenent la manca d’estudis fins i
tot sobre les dades existents (per exemple, les dels registres publics) i I’escassa atencié que desperta en els
ambits economics un sector tan rellevant economicament com ¢és el de la contractaci6. En els darrers anys
les administracions han millorat la seva informacid, basicament per complir els requeriments de la legislacio
de transparéncia (memories de juntes consultives, de tribunals administratius de contractes, dels organs
actius amb competeéncies en la matéria), pero les administracions només s’ocupen de les seves dades i, llevat
d’algunes excepcions (com, per exemple, alguns estudis valuosos de la Comissié Nacional dels Mercats i
de la Competéncia), es troben a faltar estudis comparatius globals o sectorials sobre la contractacié publica i
especialment sobre els resultats obtinguts amb la contractacid, de cara a I’avaluacié.

8 Cap a una nova agenda de la contractacio publica

Al llarg de la década han anat apareixent nous focus d’interés en 1’ambit de la contractacio publica. Alguns
tenen una relacio directa amb els efectes de la crisi economica, altres tenen a veure amb el canvi de model
de contractaci6. Desbordaria els objectius i limits d’aquest treball fer una relacié exhaustiva de tots els temes
que es podrien incloure en una nova agenda de la contractacio publica, pero en destacarem tres.

a) L’organitzacio i la governanca de la contractacio

Els aspectes relatius a com s’organitza la contractacié han estat tradicionalment menystinguts a Espanya
i, en canvi, son un element fonamental per configurar un model més efica¢. En primer terme, cal recordar
que els organs de contractacid, que constitueixen el nivell decisori executiu que concentra les principals
competencies al llarg de les diverses fases d’execucio dels contractes, s’han vingut configurant i es
configuren encara com a Organs unipersonals (ministres o secretaris d’Estat, a I’ambit estatal; consellers o
secretaris generals, a Catalunya) en detriment dels organs col-legiats que, llevat de comptades excepcions
(comissions centrals de subministraments i/o0 serveis, juntes de compres, juntes de contractacio, etc.), s’han
reservat només per a determinats tipus de contractes o per a contractes d’imports menors. Les autoritzacions
a atorgar, fonamentalment pel Consell de Ministres, per subscriure determinats contractes no desvirtuen, per
descomptat, el predomini d’aquesta opcio organitzativa en favor dels organs unipersonals.

La col-legialitat és, en canvi, la regla dominant en els organs d’assisténcia en matéria de contractacio i
singularment en les meses de contractacio, ja siguin de caracter general, ja siguin les especialitzades
previstes per a determinats procediments d’adjudicacié (mesa del dialeg competitiu o les futures meses del
procediment d’associacid per a la innovacio). Precisament, un dels aspectes que s’ha posat en relleu en els
darrers anys ha estat la necessitat de revisar-ne la composicié actual, no sempre prou professionalitzada.
En aquest sentit, la nova LCSP del 2017 inclou determinats canvis en la regulacio de la composicio de les
meses, que apunten clarament a una major professionalitzacido d’aquests organs, en prohibir expressament
que puguin formar-ne part ni emetre informes de valoracid de les ofertes els carrecs publics representatius ni

65 Aixi, a Catalunya: dictamens 235/2012, de 12 de juliol, 269/2013, de 30 de juliol, o 191/2015, de 18 de juny, de la Comissio
Juridica Assessora.

66 Un bon resum dels principals ambits en qué s’ha manifestat la crisi es pot seguir a: HERNANDEZ GoNzALEZ, Francisco L. «La
modificacion de los contratos publicos en la encrucijada: la crisis como causa de reequilibrio econémico». A: HERNANDEZ GONZALEZ,
Francisco L. (dir.). El impacto de la crisis en la contratacion publica. Espaiia, Italia y Francia. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2016, p. 191-261.
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el personal eventual,® si bé en I’ambit local, on també es prohibeix que pugui haver-hi personal eventual, es
preveu que les meses siguin presidides per un membre de la corporacié o un funcionari i que puguin formar-
ne part els membres electes sempre que no suposin més d’un terg del total.®® D’altra banda, la nova regulacid
inclou també la precisio de les funcions de les meses i preveu la possibilitat que les lleis autonomiques i les
lleis de desenvolupament puguin atribuir a les meses competeéncies per a 1’adjudicacio dels contractes.

Pel que fa als organs consultius especialitzats, la Junta Consultiva de Contractacié Publica de 1’Estat, que
ja disposava abans de funcions executives (en classificacido empresarial, inscripcions registrals), apareix
clarament refor¢ada en assumir també una funci6é de regulacioé i en esdevenir el punt de referéncia per a la
cooperacié amb la Comissié Europea pel que fa a 1’aplicacid de la legislacié sobre contractacié publica. A
més, es crea, dins la Junta, el Comité de Cooperacié en matéria de contractacié publica, amb representacid
estatal, autonomica 1 local.

En tot cas, I’ambit de 1’organitzacié de la contractacié segueix oferint amplis marges d’actuacié a les
comunitats autobnomes, que no s’han caracteritzat fins ara per explotar les seves possibilitats competencials i
han practicat una politica de mimetisme amb el model estatal.®”

Lanova LCSP del 2017 ha introduit canvis en aquest model, pero la reforma principal ha consistit a incorporar
un model de governanga, que pretén respondre als requeriments de les directives europees del 2014, que
imposen la necessitat de comptar amb una o diverses autoritats, organismes o estructures encarregades de
garantir una aplicacio correcta i efica¢ de les normes de contractacidé publica.” El model de I’'LCSP es
caracteritza pero per una certa inflacié d’organs, amb una certa confusié de funcions i ambits. La principal
novetat és, sens dubte, la creacié de I’Oficina Independent de Regulacié i Supervisié de la Contractacio,
per vetllar per la correcta aplicacio de la legislacio, promoure la concurréncia, combatre les il-legalitats en
relacio amb la contractacid publica i, a més, aprovar I’Estratégia Nacional de Contractaci6 Publica, amb un
horitz6 temporal de 4 anys. Dins aquesta Oficina, hi figura I’Oficina Nacional d’Avaluacio, per analitzar la
sostenibilitat financera dels contractes de concessio d’obres i de concessio de serveis.

b) La professionalitzacio de la contractacio

Un dels aspectes que la crisi economica ha posat també en relleu ha estat la necessitat de disposar d’una
burocracia especialitzada de la contractacio. La professionalitzacio en aquest camp va lligada també a la
cada cop major complexitat de la contractacié publica i esdevé fonamental per assegurar un model de millor
qualitat, més competitiu i més transparent. En aquest sentit, el tema ha merescut 1’atencié d’organitzacions
com ’OCDE, que, entre d’altres recomanacions per a la millora de la contractacio publica, ha destacat la
necessitat de disposar d’un personal dedicat a la contractacid amb capacitat d’aportar en tot moment, de
manera eficag i eficient, la deguda rendibilitat en aquest ambit.”!

Més recentment, la Comissié Europea ha presentat una Comunicaci6 al Parlament Europeu, al Consell,
al Comité Economic i Social Europeu i al Comite de les Regions, de 3 d’octubre del 2017, sota el titol
Aconseguir que la contractacio publica funcioni a Europa i per a Europa, acompanyada d’una Recomanacio
del mateix 3 d’octubre del 2017, que situa les estratégies a seguir en tres grans eixos: la definicié de la
politica per a la professionalitzacio de la contractaci6 publica; en I’esfera dels recursos humans, la millora de
la formacio i la gestio professional, i en ’esfera dels sistemes, el subministrament d’eines i metodologies.”

67 Articles 3261327. Cf. amb ’actual regulacio als articles 21 i 22 del Reial decret 817/2009, de 8 de maig, pel qual es desenvolupa
parcialment I’LCSP del 2007.

68 Disposicio addicional segona, apartat 7.

69 Per a les possibilitats d’actuacié autonomiques, en particular a Catalunya, en aquest ambit, vegeu PAbrOs, Xavier. «La Llei de
contractes del sector public i les competéncies de la Generalitat de Catalunya sobre contractacio: possibilitats de desenvolupamenty.
Revista d’Estudis Autonomics i Federals [Barcelona: Institut d’Estudis de I’ Autogovern], nim. 6 (abril 2008), p. 233-271, en especial
p. 256-258.

70 Article 83 de la Directiva 2014/24/UE.
71 Recomanaci6 del Consell de I’OCDE sobre contractacié publica (2015).

72 Recomanaci6 (UE) 2017/1805 de la Comissio, de 3 d’octubre del 2017, sobre la professionalitzacié de la contractacié publica.
DOUE L 259/26, de 7.10.2017.

Revista Catalana de Dret Public, nim. 56, 2018 99



Xavier Padros
La contractacio publica entre 2007 i 2017: temps de crisi, temps de canvis

D’entre els ambits en qué apareix amb major claredat la necessitat d’una burocracia professional especialitzada
en matéria de contractacio, cal destacar el de la preparacié del contracte i especialment I’elaboracio dels plecs
de clausules administratives particulars i de prescripcions técniques, en que cal superar inércies repetitives i
practiques basades en la utilitzacié de models no sempre adaptats als nombrosos i freqiients canvis normatius.
Cal, en aquest sentit, repensar la construccio dels plecs, atorgant-los la importancia que tenen en la preparacio
del contracte, desterrar el model mimétic, les freqiients contradiccions i clausules obscures i garantir la
qualitat del plecs, que han de servir per resoldre les tensions inherents a tot procés intel-ligent de compra
publica: la mida del contracte (amb atencid especial a la configuracié dels lots); la solvéncia economica i
financera i técnica o professional exigida (tenint en compte la conjuntura econdomica del moment, 1’evoluciéd
dels mercats i les peculiaritats del sector afectat en termes de competéncia); la seleccid del contractista i
I’adjudicaci6 del contracte (valorant adequadament el procediment a seguir, garantint potents responsables
o0 equips negociadors si el procediment inclou una fase de negociacio, determinant acuradament els criteris
i subcriteris objectius i/0 subjectius a emprar), i I’execucio (preveient, si cal, les eventuals modificacions,
i perfilant adequadament les relacions amb el contractista principal i els subcontractistes). D’altra banda, i
com ha destacat la doctrina, cal insistir tamb¢ en la necessitat de professionalitzar al maxim els processos
de presa de decisio dels diversos organs que intervenen en la fase de selecci6 del contractista per garantir la
integritat i en els procediments d’adjudicacié.”

Laltre ambit en que és imprescindible garantir una gestidé professionalitzada és en el de ’execucio del
contracte. El balan¢ de funcionament de la figura del responsable del contracte de ’'LCSP del 2007 no és
prou satisfactori. Cal avancar cap a la formacio de gestors integrals dels contractes (gestors, supervisors
i controladors), superant I’excessiva compartimentaciéo que sovint s’observa amb la profusio de gestors
singulars (administratiu, técnic, econdomic). La nova LCSP ofereix perd poques novetats en aquest punt:
reitera en I’article 62 que la unitat encarregada del seguiment i I’execucio ordinaria del contracte sera la que
figuri en els plecs i estableix que el responsable del contracte pot ser una persona fisica o juridica, vinculada
a Dentitat contractant o aliena, les funcions del qual son supervisar 1’execucio i adoptar decisions i dictar
instruccions necessaries, i preveu com a casos particulars els dels contractes d’obres (amb la figura del
director facultatiu) i els dels contractes de concessions d’obres i de concessions de serveis, amb la previsio
de la designaci6 de la persona que ha d’actuar en defensa de 1’interés general i per verificar el compliment de
les obligacions del concessionari.

c) Transparencia i integritat

El DOUE ha publicat recentment la Resolucid del Parlament Europeu sobre 1’ Informe de 1la Comissio titulat
Proteccio dels interessos financers de la Unié Europea-Lluita contra el frau-Informe anual 2014,’* que, en
I’apartat dedicat a la contractaci6 publica, pren nota del nivell d’irregularitats derivat de I’incompliment de
les normes sobre contractaci6 publica i demana la creacié d’una base de dades sobre irregularitats tant en
I’ambit europeu com dins de cada Estat membre.

Junt amb la professionalitzacio, un dels elements essencials en la lluita contra la corrupcié és, sens dubte,
I’exigeéncia de la major transparéncia de la gestio.” En aquest punt, I’aprovacio6 de la Llei estatal 19/2013,
de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié publica i bon govern i 1’aprovacio de les lleis
autonomiques corresponents han contribuit, sens dubte, a una sensible millora de la informacié disponible,
que ha de permetre articular un control més efectiu i I’exigencia de responsabilitats.”

73 MaLareT, Elisenda. «El nuevo reto de la contratacion ptblica para afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalismo
y la transparencia». Revista Digital de Derecho Administrativo [Bogota: Universidad Externado de Colombia], nim. 15 (primer
semestre 2016), p. 21-60.

74 DOUE C 50/2, pE 9.2.2018.

75 Gmveno FELIU, José Maria. «La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafiola.
Una vision desde la perspectiva de la integridad». A: OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOs; GIMENO FELIU, José Maria (dir.). Las
nuevas directivas de contratacion publica. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 37-105.

76 MALARET, Elisenda. «Bon govern, transparéncia i rendicié de comptes. Reforcant i completant la legitimitat democratica dels
poders publicsy. Revista Catalana de Dret Public [Barcelona: Escola d’Administracié Publica de Catalunya], nim. 55 (desembre
2017), p. 23-47. DOI: 10.2436/rcdp.i55.2017.3062.
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La nova LCSP aborda també la lluita contra el frau i la corrupcid. Ja en D’article 1 s’incorpora el principi
d’integritat al cataleg dels principis rectors de la contractacio publica, tot i que no en concreta després,
almenys de manera sistematica, les conseqiiéncies.”” D’altra banda, en I’article 64, dedicat a la «Lluita contra
la corrupcio i prevencio dels conflictes d’interés», s’estableix que els organs de contractacié han de prendre
mesures per prevenir, detectar i solucionar els conflictes d’interes que puguin sorgir en els procediments de
licitacio i es defineix especificament que s’entén per conflicte d’interes, a partir de la nocié continguda a
I’article 24 de la Directiva 2014/24/UE. També¢ la creacioé de I’Oficina Independent de Regulacio i Supervisio
de la Contractacio, a la qual abans s’ha fet referéncia, juga un paper determinant en la lluita contra la
corrupcid, en tant que ha de vetllar per la correcta aplicacioé de la legislacié en matéria de contractacid
publica i combatre les il-legalitats. Cal insistir pero en la necessitat de projectar les actuacions de control a
totes i cadascuna de les fases del cicle contractual i, en aquest sentit, la definitiva generalitzacié de models
integrals de contractacié publica electronica constitueix una eina imprescindible no només en termes de
transparéncia, sind també d’integritat.

Es una bona noticia, doncs, que la nova legislacié de contractes hagi introduit, per primer cop, aquests
elements de lluita contra la corrupcio. Com ha dit Claudio Magris, «el legislador que castiga la corrupcion que
se presenta en las licitaciones publicas es un artista que sabe imaginar la realidad, porque en esa corrupcion
no solamente ve la abstracta violacion de una norma sino, por ejemplo, la mala calidad del equipo con el que
—a causa de esa corrupcion— ha sido dotado un hospital, en lugar del instrumental en excelentes condiciones
que el hospital deberia tener gracias a una licitacion publica transparente y legal. Por lo tanto, detras de ese
delito hay enfermos mal curados, individuos concretos que sufren».’® Cal garantir, a partir d’ara, per tant,
que les previsions legals es compleixin, es desenvolupin i s’avanci en la persecucio efectiva i el castig de la
corrupcid i en la reparacio de les seves conseqiiéncies.

9 Breu conclusio

Abans de la crisi, sabiem ja que les administracions publiques son uns agents amb forca poder per influir
en les condicions del mercat, especialment en alguns sectors. Poden ser, per tant, dinamitzadores del teixit
productiu i alhora motor de canvi i innovacio.

Avui sabem també que la crisi economica i pressupostaria ha incidit directament en la capacitat de compra
publica, amb una drastica reduccié de la despesa i una caiguda important dels volums de contractacio.
Durant anys, I’escenari ha estat de descens de contractes en nombre i en import, de més competéncia amb
increment dels licitadors, de més litigis i controvérsies, de més morositat... | malgrat aixo, no solament
la compra publica segueix essent una eina potent de reactivacié economica, sindé que la crisi ha acabat
contribuint i fins i tot obligant a pensar en «com contractar millor». Dit d’altra manera, el context de crisi
economica i les restriccions pressupostaries que han marcat la década 2007-2017 poden ser una oportunitat
per repensar, replantejar i reorientar les politiques de compra publica, en general, i per introduir noves pautes
en [’organitzacio i la gestio de la contractacid que la facin més eficient.

77 Un bon tractament de les possibilitats d’articulacié d’aquest principi a: CERRILLO, Agusti. El principio de integridad en la
contratacion publica. Mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcion. Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, 2014.

78 Magcris, Claudio. Literatura y derecho. Ante la ley. Madrid: Sexto Piso, 2008, p. 83-84.
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