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1. Marc Normatiu

La Directiva 2014/24/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de 2014, sobre
contractacio publica i per la que es deroga la Directiva 2004/18/CE i la Directiva 2014/23/UE, del
Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de 2014, relativa a I'adjudicacié de contractes de

concessié (en endavant “Directives”) entren en vigor el proper dia 18 d’abril de 2016.

Arribada aquesta data sense que s’hagi aprovat la normativa de transposicio a 'ordenament juridic
intern, els poders adjudicadors hauran de seguir aplicant el Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14
de novembre, pel que s’aprova el text refos de la Llei de Contractes del Sector Public (en endavant,
“TRLCSP”).

No obstant, amb I'objectiu de preservar la primacia de I'ordenament juridic de la Unié Europea, les
Directives desplegaran un efecte directe vertical ascendent una vegada finalitzat el termini de
transposicio, de manera que els particulars podran invocar aquest text normatiu contra els poders
adjudicadors davant els Tribunals, sempre que les seves previsions siguin incondicionals, clares i
precises (especialment, aquelles que atribueixin drets subjectius als particulars). En aquest cas,
els organs jurisdiccionals hauran de deixar sense aplicar les normes nacionals que siguin
contraries a dites previsions. D’aquesta manera, els particulars veuen reforgada la seva esfera

juridica i el Dret comunitari aconsegueix el seu efecte Util.

Es important destacar que aquest efecte directe en cap cas pot ser horitzontal (entre poders
adjudicadors), ni vertical descendent (dels poders adjudicadors envers els particulars), siné

Unicament vertical ascendent (invocat pel particular envers els poders adjudicadors).

Per als poders adjudicadors aquesta situacié comporta un elevat grau d’inseguretat juridica, en la
mesura que no resulta senzill identificar quins preceptes de les Directives sén suficientment
incondicionals i precisos com per poder ser invocats pels particulars contra un poder adjudicador,
especialment quan els Tribunals Administratius de Contractacid6 Publica i les Juntes de
Contractacio corresponents fan interpretacions diferents d’aquesta questié i fins i tot, en alguns

casos, divergents entre si.

Havent tingut accés als documents “Los efectos juridicos de las Directivas de contratacion publica
ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva Ley de Contratos del Sector Publico”,
aprovat pels Tribunals Administratius de Contractacié Publica el dia 1 de mar¢c de 2016,
“Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado a los 6rganos

de contratacion en relacién con la aplicacion de las nuevas Directivas de contratacion publica”, de
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15 de marg de 2016, i “Informe 1/2016, de 6 d’abril, de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comissié Permanent). Assumpte: Continguts de la
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014, sobre contractacié publica, que han de ser
d’aplicacié directa a partir del dia 18 d’abril de 2016, data en que finalitza el termini per a la seva
transposicio. Breu referencia a I'aplicacio directa de la directiva 2014/23/UE, de 26 de febrer de
2014, relativa a [l'adjudicacié dels contractes de concessi6”, des del Servei Agregat de
Contractacions Administratives (SACAC) del Consorci de Salut i Social de Catalunya s’emet el
present document d’analisi en relacié a les disposicions de la Directiva 2014/24/UE, que
entenem tenen efecte directe en 'ambit dels procediments de contractacié d’obres, serveis
0 subministraments subjectes a regulacié harmonitzada que habitualment tramiten els

poders adjudicadors dels sectors sanitari i social.

2. Analisi

Atesa la vocacié eminentment practica d’aquest document, I'analisi se centra en la Directiva
2014/24/UE (en endavant “DC”), que és la norma que regula els procediments de contractacio
d’obres, serveis i subministraments, els quals constitueixen el gruix de l'activitat contractual dels
poders adjudicadors als que va dirigit. No s’analitza I'efecte directe de la Directiva 2014/23/UE
degut a que, I'experiéncia del SACAC determina que no és habitual que les entitats a les quals va
dirigida la guia realitzin contractacions de concessions d’obres o de serveis.

Aquest document no té vocacié d’exhaustivitat siné6 que el seu objectiu és, amb una finalitat
eminentment practica, adaptar les previsions dels documents anteriorment citats a I'activitat
contractual dels poders adjudicadors en I'ambit sanitari i social, a efectes de facilitar la tramitacié

dels procediments de contractacié esmentats amb les maximes garanties.

So6n molts els preceptes de la DC que ja es troben incorporats al TRLCSP i a la resta de normativa
interna de contractacio publica, o bé consagrats per la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la
Unié europea (en endavant “TJUE”), com és el cas dels que regulen les materies seguents:
definicié d’operadors econdmics, confidencialitat de les ofertes, especificacions tecniques i
etiquetes, invitacions, solvéncia, normes d’assegurament de la qualitat, mitjans de prova, reduccié
de candidats i ofertes, aixi com gran part de la regulacio dels procediments de contractaci6. En
consequencia, aquestes disposicions, han de seguir sent aplicades en els termes previstos en la
normativa interna, sempre fent una interpretacié conforme amb la DC i amb la jurisprudéncia del
TJUE.
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Molts altres preceptes, malgrat no estar afectats per I'efecte directe vertical ascendent, entenem
que a partir del 18 d’abril podrien ser aplicats de forma voluntaria pels poders adjudicadors perqué
son suficientment clars, precisos i incondicionats, sense contravenir 'ordenament juridic intern i

sense precisar d’'un acte intern de transposicio.

Tal com s’ha exposat anteriorment, el TRLCSP, en tot alld que reguli que sigui contrari a un
precepte de la DC amb efecte directe vertical ascendent, haura de ser desplacat, passant a aplicar
de forma directa la regulacié comunitaria. En base a la premissa anterior, es recomana -sense
perjudici de la potestat dels poders adjudicadors per aplicar de forma voluntaria gran part de les
novetats incorporades per la DC- que per seguretat juridica se segueixi aplicant el text refés de la
Llei de Contractes del Sector Public i la seva normativa de desenvolupament, amb les especificitats

gue tot seguit es detallaran.

L’'objecte del present apartat és fer una analisi per blocs tematics identificant els principals
preceptes de la DC que, o bé difereixen del previst en el TRLCSP i la seva normativa de
desenvolupament, o bé no han estat objecte de regulacié interna i que, de no ser aplicats a partir
del proper 18 d’abril de 2016, en la mesura que l'efecte directe d’aquesta norma és vertical
ascendent, podria comportar una eventual impugnacié per part dels particulars. També s’analitzen
i enumeren aquelles previsions que de forma potestativa poden ser aplicades pels poders
adjudicadors —aquests preceptes, quan no continguin cap element amb efecte directe vertical

ascendent, s’identifiquen amb la sigla “P”.

2.1. Objecte i ambit d’aplicacié, import dels Illindars,
definicions, exclusions, principis de contractacio i
nomenclatures

En la mesura que aquests preceptes delimiten 'ambit d’aplicacié de la DC, i que estan regulats de

forma clara, precisa i incondicionada, tenen efecte directe.

En el cas particulars de les exclusions, malgrat serveixen per a delimitar 'abast de la DC, atés que
algunes d’aquestes no estan identificades com a tals en el TRLCSP i en base a la prohibicié

d’efecte directe vertical descendent, els poders adjudicadors no podrien _emparar-se en les

exclusions de la DC per eludir I'aplicacié de procediments de contractacié. En consequiéncia,

malgrat un determinat contracte estigui exclos de I'ambit d’aplicacié de la DC, a partir del 18 d’abril
i fins a l'aprovacio de la nova Llei de Contractes del Sector Public, caldra seguir aplicant els

procediments previstos en el TRLCSP amb publicitat i concurréncia per a la seva contractacio.

Pagina 5 de 20



)SC

Els principis de contractacié (apartat 1 de I'article 18 de la DC) també tenen efecte directe, a més

d’haver estat pretransposats en el TRLCSP i consolidats per la jurisprudéncia del TJUE.

Des del punt de vista de tipificacio de contractes, destaca la substitucié de 'annex | del TRLCSP

per I'annex |l de la DC en obres i la distincié entre contractes de serveis ordinaris i contractes de

serveis de I'annex XV de la DC (serveis socials i altres serveis a les persones), tots ells subjectes

a regulacié harmonitzada si el valor estimat supera els llindars corresponents, perd amb réegims

molts diferents.

A més de les definicions contingudes a l'article 2 de la DC, també resulten d’aplicacié directa altres
definicions contingudes al llarg del text normatiu tals com la de competéncia restringida

artificialment, la de conflicte d’interessos o la d’ofertes irregulars o inacceptables, entre d’altres.

2.2. Contractes mixtes (P)

Té aplicabilitat directa I’ article 3 apartat 4 de la DC, el qual incorpora la possibilitat per als poders
adjudicadors d’optar per adjudicar contractes diferents per a prestacions diferents algunes de les
quals siguin propies de contractes regulats per la DC i altres de contractes no regulats per aquesta,
o bé adjudicar-les en un Unic contracte.

2.3. Contractes entre entitats del sector public (regulacié del
mitja propi)

Si bé el TRLCSP ja regula els requisits per tal que una entitat pugui ser considerada mitja propi
d’'una altra o unes altres entitats, I'article 12 de la DC ha incorporat la jurisprudéncia del TJUE al

seu redactat, el qual sense cap mena de dubte té efecte directe en els termes seglents:

El requisit del “control analeg”, ja recollit en la legislacio interna, podria considerar-se

pretransposat.

El requisit de la “part essencial de I'activitat” queda concretat en la DC, la qual estableix que més
del 80% de les activitats del mitja propi han de dur-se a terme en I'exercici de les encomanes que
li han estat confiades pel poder adjudicador que el controla o per altres persones juridiques
controlades per dit poder adjudicador. Aquest mateix article determina de quina manera s’ha de

fer el comput del percentatge d’activitat.
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Finalment, té efecte directe el requisit de la “no participacié de capital privat” en I'entitat que té la
condicié de mitja propi, el qual ja estava recollit en la jurisprudéncia del TJUE i parcialment

pretransposat en el TRLCSP.

També tenen efecte directe les encomanes de gestid horitzontals, els mitjans propis conjunts i les

encomanes de gestio inverses, les quals de facto ja eren aplicables amb I'actual regulacio.

2.4. Conflicte d’interessos

L’article 24 DC estableix un deure per als poders adjudicadors d’adoptar mesures adequades per
a prevenir, detectar i solucionar de manera efectiva els conflictes d’interessos que puguin sorgir
en els procediments de contractacié. Malgrat no s’acaba de concretar quines han de ser les
mesures, aquest deure sembla ser d’aplicacio directa per als poders adjudicadors, segons afirma

la Junta Consutliva de Contractacié Administrativa de la Generalitat de Catalunya.

En la normativa interna esta parcialment regulat el conflicte d’interessos, si bé el seu concepte a

nivell comunitari és més extens i té efecte directe.

2.5. Principals procediments de contractacio

Abans d’iniciar 'analisi d’aquest apartat, €s important posar de manifest que precisament en 'ambit
dels procediments de contractacido és on menys consens hi ha hagut entre els diferents organs
consultius i de recursos contractuals. Es per aquest motiu que recomanem actuar amb prudéncia
i, davant el dubte, optar per la soluci6 que garanteixi un major compliment dels principis de

publicitat, transparéncia, concurréncia, igualtat de tracte i no discriminacio.

La major part de l'article 26 de la DC, relatiu a I'elecci6 dels procediments, no té efecte directe per
ser merament enunciatiu, perd si que desplegaria efectes juridics I'apartat 4 del precepte, que
regula els suposits d'utilitzacié de la licitacié amb negociacio i del dialeg competitiu. En aplicacio
del principi de prudéncia, es recomana als poders adjudicadors seguir utilitzar el dialeg competitiu
i el negociat amb publicitat quan concorrin els suposits previstos en la legislacio interna, pero

nomeés quan aquests també estiguin contemplats a la DC.

Segons determina la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa de la Generalitat de

Catalunya ja no es podra recorrer a la utilitzacio del procediment negociat en els suposits segients:

Pagina 7 de 20



)SC

contractes respecte dels quals no es pugui determinar el preu global, contractes declarats secrets
o reservats, obres que es realitzin unicament amb finalitats d’investigacid, obres complementaries,
adquisicions de béns mobles integrants del patrimoni historic espanyol, serveis complementaris i
obres amb valor estimat inferior o igual a 1 milié d’euros (negociat amb publicitat) o a 200.000
euros (sense publicitat), serveis i subministraments amb valor estimat inferior o igual a 100.000

euros (negociat amb publicitat) o a 60.000 euros (sense publicitat).

Especificament, pel que respecta al procediment negociat sense publicacié prévia (art. 32) només

podra tramitar-se quan concorrin els suposits previstos en el TRLCSP que coincideixin amb els

contemplats a la DC. Malgrat tant la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de I'Estat com
els Tribunals Administratius de Contractacid Publica han considerat que, en tant no s’aprovi una
llei nacional, el negociat per raé de la quantia segueix sent d’aplicacié per tractar-se de contractes
no subjectes a regulacié harmonitzada respecte els quals no hauria de desplegar el seu efecte

directe de la DC, a criteri de la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa de la Generalitat

de Catalunya, a partir del 18 d’abril de 2016 no s’hauria de sequir utilitzant el procediment negociat

per rad de la quantia per entendre que es tracta d’'un procediment contrari a la lletra i a I'esperit de
la DC.

Pel gue respecta al procediment obert, requlat a I'article 27 de la DC, si que té efecte directe perd

ja_esta essencialment incorporat al TRLCSP. Atés gue els terminis previstos al TRLCSP sén més

amplis que els de la DC, s’han de seguir aplicant els terminis previstos en la normativa interna. El

mateix és aplicable al procediment restringit (art. 28), dialeg competitiu (art.30) i licitaci6 amb

negociacio (art. 29).

En el cas de la licitacié amb negociacio s’estableix un termini minim de presentacié d’ofertes inicials
de 30 dies des de I'enviament de la invitacio (el qual té efecte directe doncs el TRLCSP no estableix
cap termini minim). També té efecte directe la possibilitat d’adjudicar contractes sobre la base de

les ofertes inicials sense negociar.

2.6. Associacio per alainnovacio (P)

El procediment d’associacié per a la innovacio (art. 31 de la DC) té aplicabilitat directa i podra ser
utilitzat pels poders adjudicadors, si aixi ho decideixen. Atesa la necessitat d'innnovacié permanent
inherent als sector sanitari i social, es tracta d’'un procediment que pot resultar molt recomanable

per a contractar el desenvolupament de solucions innovadores i la seva ulterior adquisicié, sempre
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gue les solucions desenvolupades assoleixin els nivells de rendiments i costos maxims acordats

inicialment.

2.7. Instruments i tecniques de contractacio (P)

Igualment, els acords marc i sistemes dinamics de contractacié, aixi com les subhastes
electroniques, poden ser aplicats de forma directa, si bé actualment ja es troben regulats en termes

molt similars en el TRLCSP.

2.8. Catalegs electronics (P)

En virtut de I'article 36 de la DC, els poders adjudicadors podran exigir que les ofertes es presentin
en forma de cataleg electronic o que incloguin un cataleg electronic, en els termes previstos en el
referit precepte. L’article conté una regulacié especifica per als acords marc, els sistemes dinamics

d’adquisicio i els contractes basats en aquests.

2.9. Centrals de contractaci6 i compres conjuntes
esporadiques (P)

Els poders adjudicadors poden seguir recorrent a les centrals de compres i també realitzar
contractacions conjuntes esporadiques. Aquesta possibilitat, recollida en els articles 37 i 38 de la
DC, ja estava recollida en la normativa interna (TRLCSP i Llei 2/2014, de 27 de gener, de mesures
fiscals, respectivament), si bé la nova regulacié europea pretén potenciar aquestes formules a
efectes d’aconseguir una major eficiéncia en les contractacions i professionalitzar l'activitat

contractual.

2.10. Consultes preliminars al mercat i participacié préevia de
candidats o licitadors (P)

Els poders adjudicadors poden, abans d'iniciar un procediment de contractacio, realitzar consultes

al mercat amb vistes a preparar la contractacié i informar als operadors economics respecte dels

seus plans i requisits de contractacié. L’article 40 de la DC explica com es poden realitzar aquestes
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consultes, les quals en cap cas poden falsejar la competencia ni donar lloc a vulneracions dels

principis de no discriminacio i transparéncia.

Quan un poder adjudicador voluntariament hagi optat per realitzar consultes preliminars al mercat
i un licitador o una empresa vinculada aquest I'hagi assessorat, el poder adjudicador haura de
prendre mesures per a garantir que la participacié d’aquest candidat no falsegi la competencia,
segons l'article 41 de la DC. Només s’excloura al candidat en qliestié quan no hi hagi un altre mitja
per a garantir el compliment del principi d’igualtat de tracte, sempre donant préviament a aquest
licitador la possibilitat d demostrar que la seva participacié en la preparacié del procediment de

contractacié no pot falsejar la competéncia.

2.11. Variants (P)

L’article 45 de la DC regula la possibilitat que tenen els poders adjudicadors d’autoritzar la
presentacio de variants o exigir que les presentin. El precepte esta parcialment incorporat al
TRLCSP, si bé la possibilitat d’exigir que es presentin variants é€s una novetat respecte la regulacio

anterior.

2.12. Divisio6 en lots

L’article 46 de la DC estableix que els poders adjudicadors podran optar per adjudicar un contracte

en forma de lots separats i podran decidir la mida i objecte de dits lots. Quan es decideixi no

subdividir en lots, caldra indicar les principals raons en els plecs o bé en 'informe del contracte al

qual es fara referéncia més endavant.

A l'anunci de licitacié o a la invitacio6 caldra precisar si les ofertes poden presentar-se a un, diversos
o tots els lots, amb la possibilitat de limitar el nombre de lots que poden adjudicar-se a un sol
licitador fins i tot quan es puguin presentar ofertes a diversos o tots els lots, sempre que es precisin
les normes per a determinar quins son els lots adjudicats.

2.13. Terminis

L’article 47 de la DC, relatiu a la determinacié de terminis, es troba majoritariament incorporat el
TRLCSP, i especificament regulat per la propia DC per a cada procediment en concret (veure

explicacio sobre terminis de cada procediment de contractacio).
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Aquest precepte també incorpora alguna previsié que no és especialment novedosa respecte a
qué s’ha de tenir en compte a I'hora de fixar els terminis de recepcié d’ofertes i sol.licituds de
participacié (la complexitat del contracte i el temps necessari per a preparar ofertes), sense

perjudici dels terminis minims fixats especificament per a cada procediment.

Té efecte directe I'obligacié de prorrogar el termini per a la presentacié d’ofertes quan no s’hagi

facilitat la_informacié addicional sol.licitada per un licitador amb antelacié suficient i quan

s’introdueixin_modificacions significatives en els plecs. La durada de la prorroga haura de ser

proporcional a la importancia de la informacié sol.licitada o de la modificacio introduida.

2.14. Publicitat (anuncis en el DOUE)

L’article 48 de la DC regula els anuncis d’'informacio prévia. Aquest precepte té efecte directe en
termes generals, amb excepcié de la que és la seva principal novetat respecte al previst en el
TRLCSP: la possibilitat que els poders adjudicadors del sector public autonomic i local puguin fer
servir aquest anunci com a convocatoria de licitacié en procediments restringits i de licitacio amb
negociacio. Només en aquest anunci es permet a I'drgan de contractacié optar entre publicar al
DOUE o bé en el seu perfil del contractant (enviant anunci de dita publicacié a la Oficina de
Publicacions de la UE). Per a poder fer us d’aquesta facultat fa falta una norma interna de
transposicio, a criteri de la Junta Consultiva de Contractacid6 Administrativa de la Generalitat de

Catalunya.

També té efecte directe 'article 49, relatiu als anuncis de licitacid, el qual regula la informacié que

aquests han de contenir (a_partir del 18 d’abril els anuncis s’han d’enviar complimentant els

formularis previstos a 'annex V part D de la DC).

L’article 50 regula els anuncis d’adjudicacio i té efecte directe amb alguna petita excepcio. La
principal novetat respecte a la regulacioé del TRLCSP (que els anomena anuncis de formalitzacio)

és que es redueix el termini que té el poder adjudicador per a enviar 'anunci d’adjudicacid, el qual

passa a ser de 30 dies a comptar des de la formalitzacié del contracte.

Suposa una novetat I'exigéncia que incorpora I'article 51 de la DC, conforme els anuncis s’han

d’enviar a la Oficina de Publicacions de la UE només per mitjans electronics.
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L’article 52 estableix la obligatorietat de precedéncia de la publicitat en el DOUE respecte de la
publicitat a nivell nacional, essent una novetat la possibilitat de publicar-se anuncis en I'ambit
nacional abans que al DOUE si el poder adjudicador no rep notificacié de la seva publicacio a les

48 hores de la confirmacié de la recepcié de I'enviament de I'anunci.

L’article 75 regula I'obligacié de publicar en el DOUE els anuncis relatius a la licitacid i adjudicacio

de contractes de serveis socials i altres serveis especifics (serveis d’hoteleria, correus i altres

serveis a les persones no exclosos de I'ambit d’aplicacié de la Directiva, previstos a I'Annex XIV
de la mateixa). Aquests serveis abans de eren objecte de publicacié al DOUE per tractar-se de

contractes que no estaven subjectes a regulacié harmonitzada.

2.15. Disponibilitat electronica dels plecs I sol.licitud
d’informacié addicional

L’article 53 de la DC, que té efecte directe, estableix I'obligacié de facilitar per mitjans electronics
un acceés lliure, directe, complet i gratuit als plecs a partir de la data de publicacié de 'anunci de
licitaci6 o de la data d’enviament de la invitacio, on haura de constar I'adrega d’internet en la que
es pot trobar aquesta documentacié. Aquest mateix precepte també preveu quines sén les

alternatives en els casos en qué no és possible el compliment d’aquest deure.

L’apartat 2 d’aquest article regula la sol.licitud d’informacié addicional per part dels licitadors, fixant

un termini maxim en el gual aguesta ha de ser facilitada per part dels poders adjudicadors, sempre

que s’hagi sol.licitat amb suficient antelacié. Si bé aquesta previsio ja estava incorporada en el

TRLCSP especificament per als procediments oberts, caldra estendre l'aplicacié a la resta de
procediments. Per a evitar discrepancies amb els licitadors, recomanem regular en els plecs que

regeixen les contractacions queé es considera “suficient antelacio”.

2.16. Principis generals de la seleccidé dels participants i
adjudicaci6 dels contractes

Si bé 'apartat 1 de I'article 56 de la DC ja esta incorporat al TRLCSP, la novetat (amb possibilitat
d’aplicacio directa) és la previsio expressa que una oferta pot ser exclosa per incompliment de les
obligacions mediambientals, socials o laborals (veure explicacié sobre les ofertes anormalment

baixes, regulades a l'article 69 de la DC).
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L’'apartat 2 de l'article permet als poders adjudicadors examinar les ofertes dels procediments
oberts abans de verificar els requisits de capacitat i solvéncia, sempre garantint que dita
comprovacioé es realitzara de manera imparcial i transparent a fi que no s’adjudiqui el contracte a

un licitador que hagués hagut de ser exclos o que no compleixi els requisits de selecci6 establerts.

L’apartat 3, que permet demanar als licitadors que esmenin la documentacio o informacié erronia

o incompleta que hagin presentat, té efecte directe.

2.17. Motius d’exclusié (prohibicions de contractar)

S’estableix lel deure d’excloure a un operador economic de la participacié en un procediment de
contractacié quan estigui incurs en un dels motius d’exclusio previstos a I'article 57 de la DC.
Aquests motius d’exclusié de la DC ja son aplicables en tant coincideixen majoritariament amb els
previstos al TRLCSP, doncs aquest precepte de la DC va ser pretransposat per la Llei 40/2015,
d’1 d’octubre, de Régim Juridic del Sector Public.

No obstant, en la DC es regulen dos suposits no han estat incorporats al TRLCSP (article 57,
apartat 4 lletres d) i i)): que el poder adjudicador tingui indicis plausibles que el poder adjudicador
ha arribat a acords amb altres operadors economics destinats a falsejar la competencia i que el
licitador hagi intentat influir indegudament en el procés de pressa de decisions del poder
adjudicador. Segons la Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa de la Generalitat de
Catalunya, aquestes causes podrien ser aplicades de manera potestativa pels poders
adjudicadors, en no tractar-se d’'un supo0sit d’efecte directe vertical descendent sind que sén
previsions que garanteixen el respecte als principis d’igualtat de tracte i d’'oportunitats i beneficien
les empreses no incurses en dites causes. En canvi, els Tribunals Administratius de Contractcaio
Publica consideren que les prohibicions de contractar previstes a la DC que no hagin estat
incorporades al TRLCSP no podrien ser aplicades de forma directa, per tractar-se d’un suposit
d’efecte directe vertical descendent. De tota manera, es planteja com una potestat que tenen els

poders adjudicadors perd en cap cas es planteja com una obligacio.

Si que té efecte directe indiscutible I'apartat 6 d’aquest precepte, el qual estableix que tot operador

econOmic que es trobi incurs en un dels motius d’exclusid podra presentar proves de que les

mesures adoptades per ell sén suficients per a demostrar la seva fiabilitat. Si dites proves es

consideren suficients, 'operador economic en questid no quedara exclos del procediment de

contractacio.
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2.18. Criteris de selecci6 (solvéncia) i recurs a les capacitats
d’altres entitats

Es fixen els criteris de seleccié que es poden imposar per part dels poders adjudicadors als
operadors economics com a requisits de participacid. L’article 58 de la DC innova respecte de la

regulacio del TRLCSP establint una limitacié a I'exigéncia d’'un volum anual minim de negocis per

a acreditar la solvéncia economica i financera, el qual no podra excedir del doble del valor estimat

del contracte excepte en casos degudament justificats com els relacionats amb els riscos especials
vinculats a la naturalesa de les obres, els serveis o els subministraments. Dita justificacié s’haura

d’'incorporar en els plecs o bé en l'informe del contracte al qual es fara referéncia més endavant.

Per la seva part, I'article 63 de la DC, relatiu al recurs a les capacitats d’altres entitats, és d’aplicacio
directa. Malgrat la gran majoria del precepte ja esta incorporat el TRLCSP, es fa un esment

especial als titols d’estudis o professionals i a I'experiéncia professional, la qual només pot ser

integrada si les entitats amb les qué es pretén fer a integracié van a executar les obres o0 a prestar

els serveis pels quals s6n necessaries dites capacitats.

El segon paragraf de I'apartat 1 de l'article 63 preveu que el poder adjudicador comprovara si les

entitats a la capacitat de les quals un licitador té la intencié de recorrer compleix amb els criteris

de seleccid i si estan incursos en prohibicions per a contractar, podent el poder adjudicador exigir

la seva substitucid si no compleix algun dels criteris de seleccié o si li és d’aplicacié algun motiu
d’exclusid. Aquesta previsio ja estava incorporada en el TRLCSP, en seu de subcontractacio, si

bé ara la seva aplicacio es pot estendre a altres suposits que justifiquin la integracioé de la solvéncia.

La resta de l'article té efecte directe, si bé ja es pot considerar pretransposat en I'actual article 63
del TRLCSP, tot i que de forma més genérica, amb les segiients novetats que seran directament
aplicables: la possibilitat que els poders adjudicadors exigeixin que tant el licitador que presenta
oferta com l'entitat a la qual es recoérrer per integrar la solvencia econdmica i financera siguin
responsables solidariament i la possibilitat que els poders adjudicadors exigeixin que determinades

tasques siguin executades per un participant concret dins d’'una agrupacié temporal d’empreses.

2.19. Document europeu Unic de contractacio (DEUC) i mitjans
de prova

Els poders adjudicadors en el moment de presentacié de les sol.licituds de participacié o les

ofertes, estaran obligats a acceptar com a prova preliminar el document europeu Unic _de
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contractacid, en virtut de I'article 59 de la DC, el qual té efecte directe junt amb el Reglament (UE)
2016/7, pel qué s’estableix el formulari normalitzat del document europeu Unic de contractacio. Es
tracta d’una declaracié actualitzada de I'interessat, la qual substitueix els certificats expedits per
les autoritats publiques o per tercers que confirmin que I'operador econdmic compleix amb les
condicions exigides (no es troba incurs en cap prohibicié de contractar i compleix amb els criteris
de solvencia establerts). El poder adjudicador pot demanat als candidats i licitadors que presentin
la totalitat o part dels documents justificatius en qualsevol moment del procediment quan resulti
necessari per a garantir el bon desenvolupament del mateix i, en tot cas, abans de I'adjudicacio,
el poder adjudicador exigira al licitador al qual hagi decidit adjudicar el contracte que presenti els

documents justificatius actualitzats. Per tant, I'acceptacié del DEUC ara és obligatoria per als

poders adjudicadors en els contractes subjectes a regulacié harmonitzada.

Es recomana als poders adjudicadors incloure expressament en els plecs aquest dret dels
licitadors, aixi com incorporar com a guia per als licitadors que vulguin exercir aquest dret les
orientacions per a la complimentacié del formulari normalitzat DEUC que incorpora la
“‘Recomanacié de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de I'Estat als organs de
contractacio en relacié amb la utilitzacié del Document Europeu Unic de Contractacié previst a la

nova directiva de contractacié publica”, de data 6 d’abril de 2016.

Per altra banda, l'article 60 de la DC regula quins sén els mitjans de prova que els poders
adjudicadors poden exigir com a demostracié de la inexisténcia de motius d’exclusio i del

compliment dels criteris de solvéncia. No es poden exigir mitjans de prova diferents dels tipificats

en el precepte, que son els certificats, declaracions i mitjans de prova previstos a I'annex Xll de la

DC. Els licitadors que, per una rad valida, no estiguin en condicions d’aportar els mitjans de prova

sol.licitats seran autoritzats a acreditar la seva solvéncia per mitja de qualsevol altre document que

el poder adjudicador consideri apropiat.

2.20. Criteris d’adjudicacio del contracte

L’article 67 de la DC determina que els poders adjudicadors han d’aplicar el criteri de I'oferta
economicament més avantatjosa per a adjudicar els contractes publics. Aquesta es determinara
sobre la base del preu o cost, pero el plantejament ha d’atendre a la relacié cost-eficacia, com pot

ser el calcul del cicle de vida, i pot incloure la millor relacié qualitat-preu (P).

La millor relacio qualitat-preu s’avaluara en funcio de criteris que incloguin aspectes qualitatius,
mediambientals i/o socials vinculats a I'objecte del contracte, en qualsevol dels seus aspectes i en

gualsevol etapa del seu cicle de vida.
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2.21. Ofertes anormalment baixes

Es manté en larticle 69 de la DC l'obligaci6 per als poders adjudicadors d’exigir als operadors
economics que expliquin el preu o els costos proposats en I'oferta quan aquestes semblin
anormalment baixes, en uns termes molt similars als previstos en el TRLCSP. La novetat és que
es fa esment exprés a alguns dels aspectes sobre els que pot demanar-se que se centrin les
explicacions, destacant el compliment de les obligacions aplicables en matéria mediambiental,
social o laboral establertes a la normativa aplicable (P). Els poders adjudicadors hauran de rebutjar
una oferta si comproven que la rad per la que és anormalment baixa és perqué no compleix amb
aquestes obligacions, i aixi ho han previst en els plecs.

2.22. Condicions d’execucio (P)

L’article 70 de la DC estableix que els poders adjudicadors poden establir condicions essencials
d’execucio, en uns termes molt similars als previstos en el TRLCSP, si bé la DC posa exemples

concrets.

2.23. Modificaci6 de contractes

No hi ha una interpretacié Unica en relaci6 a quines de les previsions tenen efecte directe i quines

no poden ser aplicades fins que s’aprovi i entri en vigor una norma interna de transposicio.

Atés que el regim de modificacions previstos en el TRLCSP incorpora la jurisprudéncia del TJUE i
en termes generals és més exigent que el de la Directiva, se segueix aplicant la regulacio interna

de les modificacions. No obstant, si que té efecte directe I'obligacié de publicar un anunci en el

DOUE de les modificacions no previstes en els plecs.

Destaca com a novetat 'ampliacié de I'abast del recurs especial en matéria de contractacié, podent

ser impugnables les modificacions contractuals.

També s’ha de considerar directament aplicable a qualsevol modificacié, amb independéncia del

seu valor, la prohibicié que aquesta sigui substancial (article 72, apartat 1.e) de la DC). El mateix

article, apartat 4, també té efecte directe quan estableix que una modificaci6 es considera
substancial quan aquesta tingui com a resultat un contracte o acord marc de naturalesa
materialment diferent a la celebrada en un inici i enumera en quins casos especifics s’ha de

considerar que ho és. Destaca com a suposit de modificacid substancial la substitucié del
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contractista quan no es tracti d’'un cas de reestructuracié empresarial, regulacié que desplacaria la

de I'actual TRLCSP en I'ambit de la cessi6é de contractes. Tal com recomana la Junta Consultiva

de Contractacié6 Administrativa de la Generalitat de Catalunya, caldra preveure en els plecs la

possibilitat de cedir el contracte com a possible causa de modificacié prevista.

També tenen efecte directe els apartats 72.1.a) i 72.c) de la Directiva, els quals estableixen de

forma clara, precisa i incondicionada que els modificats no poden alterar la naturalesa global del

contracte o de I'acord marc i que en les modificacions no previstes en els plecs s’ha de complir,

entre d’altres, la seguient condicié: que dita modificacidé obeeixi a circumstancies que un poder

adjudicador diligent no hagués pogut preveure.

Si bé els Tribunals Administratius de Contractacié Publica han considerat que I'apartat 2 de l'article
71 de la DC no té efecte directe, per estar prohibit I'efecte directe vertical descendent, la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa de la Generalitat de Catalunya entén que si que es
podria aplicar directament aquesta disposicio, la qual estableix la possibilitat de modificar un
contracte si dita modificar és inferior als llindars comunitaris i al 10% del valor inicial del contracte
en serveis i subministraments o al 15% en obres, sense que operi el limit de la modificacié no
substancial pero si el relatiu a que no s’alteri la naturalesa del contracte o acord marc. Atés que
I'dorgan revisor de les modificacions realitzades pels poders adjudicadors sera un dels Tribunals
Administratius de Contractacié Publica, recomanem aplicar les seves pautes i no fer Us dels
modificats en base a aquest precepte en tant no s’incorpori aquesta previsié de forma expressa a

la normativa interna.

2.24. Subcontractacio

Tenen efecte directe els apartats 2, 4 i 5 de l'article 71 de la DC, si bé aquesta regula la

subcontractacio en termes molt similars al TRLCSP.

Es preveu de forma expressa I'obligacio en els contractes d’obres i respecte dels serveis que hagin
de prestar-se en una instal.lacio sota la supervisio directa del poder adjudicador, un cop adjudicat
el contracte i abans de I'inici de la seva execucio, el poder adjudicador ha d’exigir al contractista
principal que li comuniqui determinada informacié dels subcontractistes, aixi com qualsevol
modificacié d’aquesta informaci6. Aquesta obligacié es pot fer extensiva per part del poder

adjudicador a altres contractes.

No tenen efecte directe els apartats 1, 3, 6,7 i 8 d’aquest article.
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2.25. Rescissio de contractes

L’article 73 de la DC fa referéncia al terme “rescissié”, el qual, adaptat a les figures previstes en el
dret intern, pot fer referéncia tant a la resolucié del contracte com a la declaracié nul.litat.
Despleguen efectes juridics els tres suposits previstos en el precepte: modificacié substancial del
contracte que hagués exigit un nou procediment de contractacio, contractista incurs en un motiu
d’exclusié en el moment de I'adjudicacié del contracte i, finalment, existéncia d’'un incompliment
greu de les obligacions dels Tractats i de la Directiva declarat pel Tribunal de Justicia de la Uni6

Europea.

2.26. Informes especifics sobre els procediments per a
I’adjudicacié de contractes

Els poders adjudicadors hauran de redactar un informe escrit sobre cada contracte o acord marc

regulat per la Directiva que inclogui determinada informacié relativa al procediment. Aquest

informe, segons l'article 84 de la DC, no sera exigit en el cas dels contractes derivats d’acords
marc amb un unic empresari o bé amb diversos empresaris si en ell s’han establert totes les
obligacions aplicables i les condicions objectives per a determinar quin dels operadors part en

I'acord marc ha d’executar els contractes derivats.

Aquest informe haura de ser transmeés a la Comissié o a les autoritats nacionals competents quan
aixi ho sol.licitin. També s’estableix el deure de conservar documentacié suficient per a justificar

les decisions adoptades en totes les etapes del procediment de contractacio.

=y =

3. Especial esment a la investigacio i innovacio i
a les clausules socials i mediambientals

Malgrat no es configura com una obligacié concreta per als poders adjudicadors, el cert és que de
la lletra de la DC es desprén clarament que aquesta pretén potenciar la investigacio i la innovacio,
incloses la innovacio6 ecologica i la social, atés que considera que sén dos dels principals motors
del creixement futur i ocupen una posicid central en I'Estratégia Europa 2020. S’estableix que els
poders publics han de fer el millor Us estratégic posible de la contractacié publica per a fomentar

la innovacio.
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Es per aquest motiu que al llarg de I'articulat de la DC es poden detectar diverses mesures que
han estat adoptades pel legislador europeu amb I'objectiu de contribuir a facilitar la contractacio
publica de o amb innovaci6. L’element innovacié “impregna” la Directiva, alguns exemples sén els
seguents: es manté I'exclusio de la contractacié de determinats serveis d’l1+D de I'ambit d’aplicacié
(compra publica precomercial), s’introdueixen canvis en la regulaci6 de procediments de
contractacid preexistents amb la finalitat de dotar-los d’'una major flexibilitat per a poder tenir en
compte la innovacio (innovacié com a causa habilitadora per a la licitacié amb negociacio i el dialeg
competitiu, consultes preliminars al mercat, foment de I'is de les variants, prescripcions técniques
amb criteri funcional, criteris de valoracio, lotitzacid) i també es regula un procediment especific

gue té la seva rad de ser la contractacié d’innovacio: I'associacié per a la innovacio.

De la mateixa manera, el legislador dona eines als poders adjudicadors per a realizar
contractacions socialment responsables i respectuoses amb el medi ambient, i els insta a fer-ne
us. Algunes d’aquestes mesures han aparegut al llarg del present document, tals com: la nova
regulacio de les ofertes anormalment baixes on es pot configurar el procediment de manera que
lincompliment de les obligacions socials o mediambientals comporti I'exclusié del licitador, o la
dels criteris de valoracio de les ofertes on es podran tenir en compte aspectos mediambientals i
socials, ampliant-se el ventall de suposits en els que es pot considerar que els criteris tenen relacio

amb l'objecte del contracte.

En consequeéncia, tot i no estar afectades aquestes previsions per un efecte directe vertical
ascendent stricto sensu, els poders adjudicadors han de ser conscients que la DC els insta a fer
un Us estratégic de la contractacié publica, incorporant tant a les seves licitacions I'element
innovacié com clausules socials i/o mediambientals, especialment en un ambit com és el sanitari i

social.

4.Conclusions

Com s’ha posat de manifest, el present document no té vocacié d’exhaustivitat siné que Unicament
pretén facilitar als poders adjudicadors de 'ambit sanitari i social la interpretacio i aplicacio de les
diferents recomanacions i guies emeses pels organs corresponents. Fruit de I'estudi dels
documents que es citen a I'apartat “marc normatiu”, s’han extret conclusions especifiques per a
cadascun dels principals bloc tematics que sén objecte de regulacié per la nhorma comunitaria,
sempre des de la optica de I'experiencia del SACAC en l'activitat contractual dels poders

adjudicadors de I'ambit sanitari i social.
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En termes generals, fins que no s’aprovi una nova Llei de Contractes del Sector Public, els poders
adjudicadors hauran de seguir aplicant la normativa interna de contractacid publica pero
desplacant aquells preceptes que entrin en contradiccié amb les previsions de la DC i que siguin
susceptibles de desplegar un efecte directe vertical ascendent. També hauran d’aplicar aquells
preceptes de la DC susceptibles de desplegar efecte directe vertical ascendent i que no estan

incorporats a la normativa interna.

Determinades disposicions de la DC (en el present document s’han identificat les principals amb
la sigla “P”), poden ser aplicades pels poders adjudicadors de forma voluntaria, atés que: no
contravenen la normativa interna, la seva aplicacié directa no comporta el desplegament d’un
efecte directe vertical descendent (el qual esta prohibit) i no restringeixen cap dret subjectiu dels
candidats i licitadors, sin6 que reforcen els principis informadors de la normativa de contractacio
publica i en molts casos recullen practiques acceptades i consolidades per la jurisprudéencia del
TJUE.

S’ha constatat que existeixen divergéncies interpretatives entre els diferents organs consultius i de
recursos contractuals en alguns ambits, especialment pel que respecta les causes habilitadores
dels procediments de contractacié -destacant els diferents posicionaments relacié al negociat
sense publicitat per rad de la quantia- i als modificats contractuals. Es recomana als organs de
contractacié que actuin amb prudéncia i, davant el dubte, optin per la solucié menys restrictiva per
als drets dels licitadors, que sempre sera aquella que doni més garanties al compliment dels

principis de publicitat, transparéncia, concurréncia, igualtat de tracte i no discriminacio.

Barcelona, 15 d’abril de 2016
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