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Resum

La cerca de férmules alternatives a la contractacié publica per a una provisié més agil de
serveis a les administracions publiques és objecte de debat des de la transposicié de les directives
europees de contractacié publica, que advoquen per un sistema de contractacié ptiblica més eficient,
transparent, sostenible i socialment responsable. La Llei de contractes del sector puablic resulta ex-
cessivament rigida 1 burocratica per a poder fer front a noves necessitats 1 a situacions canviants, com
s’ha posat en relleu en relacié6 amb la provisié6 de medicaments o de serveis socials. Un altre ambit
on s’ha produit aquest debat és el dels serveis de representacié 1 defensa juridica a les administra-
cions publiques —és a dir, els serveis d’advocacia— quan no es poden proveir per mitjans interns. En
aquests serveis, la immediatesa, la relaci6é de confianca entre advocat i client 1 la necessitat puntual
de contractar serveis molt especialitzats dificulten la subjeccié a procediments que responen a un
sistema basat en la planificacid, el predomini de criteris objectius d’adjudicacié i el compliment de
terminis regulars.

L’objectiu d’aquest article és fer una proposta al legislador catala en aquest sentit, tenint en
compte els posicionaments doctrinals 1 dels organs consultius en materia de contractacié publica,
aixi com la jurisprudéncia constitucional, en especial la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
65/2024.

Paraules clau: contractacié publica, directives europees de contractacié publica, negocis juridics ex-
closos, Llei de contractes del sector public, provisié de serveis socials, serveis juridics de representa-
ci6 1 defensa de les administracions pabliques.

1. Citacié recomanada: CORRETJA TORRENTS, Merce (2024). «Limits i alternatives al sistema de contrac-
taci6 publica per a la provisié de béns i serveis a les administracions ptbliques. Adquisicié de medicaments, serveis
socials i serveis juridics de representacio i defensa». Revista Catalana d’Administracid Piblica, nim. 2, p. 143-173.
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LIMITES Y ALTERNATIVAS AL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA
PARA LA PROVISION DE BIENES Y SERVICIOS A LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. ADQUISICION DE MEDICAMENTOS, SERVICIOS SOCIALES
Y SERVICIOS JURIDICOS DE REPRESENTACION Y DEFENSA

Resumen

La busqueda de férmulas alternativas a la contratacién publica para una provisién mds
dgil de servicios a las administraciones publicas ha sido objeto de debate desde la transposicién
de las directivas europeas de contratacién publica, que propugnan un sistema de contratacién
publica més eficiente, transparente, sostenible y socialmente responsable. La Ley de contratos
del sector publico resulta excesivamente rigida y burocritica para poder hacer frente a nuevas
necesidades y a situaciones cambiantes, como se ha puesto de relieve en relacién con la provisién
de medicamentos o de servicios sociales. Otro dmbito donde se ha producido este debate ha sido
el de los servicios de representacion y defensa juridica de las administraciones ptblicas —es decir,
los servicios de abogacia— cuando no pueden ser provistos mediante medios internos. En estos
servicios, la inmediatez, la relacién de confianza entre abogado y cliente y la necesidad puntual de
servicios muy especializados dificultan la sujecion a procedimientos disefiados para un sistema
basado en la planificacién, el predominio de criterios objetivos de adjudicacién y el cumplimiento
de plazos regulares.

El objetivo de este articulo es realizar una propuesta dirigida al legislador cataldn en este sen-
tido, teniendo en cuenta tanto los posicionamientos doctrinales y de los 6rganos consultivos expertos
en contratacion publica, asi como también la STC 65/2024.

Palabras clave: contratacién publica, directivas europeas de contratacién publica, negocios juridicos
excluidos, Ley de contractos del sector publico, provisién de servicios sociales, servicios juridicos de
representacion y defensa de las administraciones publicas.

LIMITS AND ALTERNATIVES TO PUBLIC PROCUREMENT SYSTEM
FOR PROVIDING GOODS AND SERVICES TO THE PUBLIC
ADMINISTRATIONS. PROCUREMENT OF MEDICINES,
SOCIAL SERVICES AND LEGAL SERVICES

Abstract

Since the transposition of the European Public Procurement Directives, the debate over al-
ternative formulas to Public Procurement System, for a more agile provision of public services, has
been in the centre. The European Directives advocates for a more efficient, transparent, sustainable
and socially responsible system. The Spanish Public Procurement Act is too rigid and bureaucratic
to be able to provide new services and demands, as the provision of medicines or social services had
demonstrated. Legal services are on the same situation. Factors as the immediacy, the relationship of
trust between lawyer and client, and the occasional need for very specialized services, are some of the
reasons that make difficult to subject to a procedures based on planning, objective criteria awards and
the execution of regular deadlines.

This article aims to make a proposal addressed to the Catalan legislator, in the frame of Pu-
blic Procurement, and on the premises of doctrinal positions, the doctrine of the consultative bodies
experts on Public Procurement, and taking into account the Judgement of the Constitutional Court
65/2024 as well.
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Keywords: public procurement, European public procurement directives, excluded legal business,
Spanish public procurement act, social services provision, legal services of public administrations.

Sumari: 1. Introduccié: la provisié de béns i serveis a les administracions publiques al marge de la
contractacié publica; 1.1. Les alternatives a la contractacié publica per a I’adquisicié de medicaments
en el marc de la lluita contra la COVID-19; 1.2. Els acords i concerts socials; 2. La provisié de serveis
juridics de representaci6 i defensa de les administracions publiques: elements per al debat; 3. Els argu-
ments del debat sobre I’tis de procediments de contractacié pablica en la defensa juridica; 3.1. La trans-
posici6 del dret europeu sobre contractaci6 publica. Els articles 10d de la Directiva 2014/24/UE 1 11.3
119.2d de la Llei de contractes del sector public; 3.2. Els arguments per a I’exclusié de la contractacié
dels serveis juridics de representacié i defensa de les administracions puibliques de la Llei de contrac-
tes del sector public; 3.3. Els arguments a favor de la Llei de contractes del sector public: la subjecci6
de la contractacié de serveis juridics de representacié 1 defensa a la legislaci6 de contractes publics és
potestat del legislador intern; 3.4. La necessitat d’adaptar la normativa de contractaci6 publica a les
caracteristiques dels serveis de defensa juridica de les administracions publiques; 4. Delimitacié de la
normativa basica en materia de contractacié pablica: la Senténcia del Tribunal Constitucional 65/2024,
de I’11 d’abril; 4.1. La distribucié constitucional i estatutaria de competeéncies en materia de contrac-
tacié publica; 4.2. La Sentencia del Tribunal Constitucional 65/2024, de I’11 d’abril, 1 la competencia
basica estatal per a establir els limits objectius de la Llei de contractes del sector public; 5. Reflexi6
final; 6. Referéncies

1. INTRODUCCIO: LA PROVISIO DE BENSISERVEIS A LES ADMINISTRACIONS
PUBLIQUES AL MARGE DE LA CONTRACTACIO PUBLICA

Larecerca de formules alternatives a la contractacié publica i el desplagament d’aquesta
normativa en determinats ambits és un fenomen recurrent en les administracions pabliques.
Des de la transposicié del paquet de directives europees de contractacié publica del 2014, que
advoquen per una contractacié sostenible, transparent, eficient 1 socialment responsable, 1 per
un Us instrumental de la contractacié publica per al desenvolupament de politiques socials,
d’igualtat o mediambientals, s’ha fet més palesa la necessitat de cercar elements per a flexibi-
litzar 1 agilitar el sistema de contractacié publica vigent, excessivament rigid 1 burocratic, per
a donar resposta a les noves demandes de serveis. Al mateix temps, el creixement dinamic i
exponencial de I’estat del benestar 1 del conjunt de serveis associats al desenvolupament de la
vida de les persones, des del naixement fins a la mort, fa necessari també explorar férmules de
collaboraci6 publicoprivades, avui practicament inexistents, que complementin la prestaci6
publica de serveis i coadjuvin a la creacié de nous serveis 1 a 'ampliacié dels ja existents, in-
corporant la innovacié 1 la recerca a les noves demandes socials. Per a fer front a aquests nous
reptes que avui té plantejats la contractacié publica, s’ha obert de nou el debat sobre ’'adequa-
ci6 dels procediments contractuals 1 del conjunt de prescripcions de la vigent Llei 9/2017, del
8 de novembre, de contractes del sector pablic (LCSP), a la demanda de provisi6 de serveis de
les administracions publiques i, sobretot, sobre els limits 1 la necessitat de regular especialitats
o excepcions a la legislaci6 vigent.
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Aquest article té per objecte analitzar els arguments del debat actualment obert sobre
la necessitat de modificar el marc legislatiu vigent en materia de contractaci6 puiblica per a
introduir-hi especialitats o bé exclusions de determinats serveis, posant émfasi en la contrac-
tacié de serveis juridics de representacié 1 defensa de les administracions pibliques amb la
finalitat de contraposar els avantatges 1 els inconvenients que aixd comporta, assenyalar els
deficits normatius actuals 1, si escau, proposar modificacions en el marc legislatiu actual.

Per a centrar el debat, pero, es parteix d’una breu exposicié de dos ambits en els quals
s’han explorat férmules alternatives a la contractacié publica: el sanitari, amb especial referen-
cia a ’adquisicié de medicaments hospitalaris, 1 el dels serveis socials, per als quals la norma-
tiva europea ja preveu la possibilitat de regular regims simplificats o alternatius a la contrac-
tacié publica. A continuacié s’aborda la problematica que planteja la contractacié dels serveis
juridics de representacié 1 defensa de les administracions publiques amb estricta subjecci6 a
la legislacié de contractaci6 publica, i es fa un resum dels principals elements que han centrat
fins ara el debat doctrinal i dels posicionaments contraposats que existeixen en ’actualitat
sobre aquesta quiesti6. Finalment, es fa una referéncia a la STC 65/2024, de 1’11 d’abril, que
ha resolt el recurs d’inconstitucionalitat interposat pel president del Govern de I’Estat contra
determinats preceptes de la Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre, per la qual es modifica la Llei
foral 2/2018, del 13 d’abril, de contractes publics de Navarra, sentencia que, com veurem, de-
termina el legislador competent per a establir els negocis juridics 1 serveis subjectes o exclosos
de la LCSP, perd també conté una interessant delimitacié de les competencies basiques estatals
1, en conseqiiencia, de les autondmiques en materia de contractacié puablica, en el marc de les
quals ens podem plantejar el marge de que disposen les comunitats autonomes per a desplegar
la legislacié basica estatal en la materia, tenint en compte les necessitats concretes de cada ad-
ministracid, el principi de proporcionalitat i els diferents suposits en queé es poden requerir els
serveis juridics de representacié i defensa per a una millor contractaci6 d’aquests serveis.

D’entrada, cal assenyalar que, tot 1 que només han transcorregut sis anys des de I’entra-
da en vigor de la LCSP, per la qual es transposen a 'ordenament juridic espanyol les directives
del Parlament Europeu 1 del Consell 2014/23/UE 1 2014/24/UE, del 26 de febrer de 2014 (en
endavant, directives europees de contractacid), el debat sobre els negocis juridics 1 els serveis
exclosos de la seva aplicacié segueix ben viu. Al mateix temps, les situacions extraordinaries
que s’han viscut en els darrers anys (des de la pandémia de la COVID-19 a ’'emergencia per
sequera, passant per la crisi energetica i la inflaci6 causades per la Guerra d’Ucraina) han pa-
lesat la necessitat de cercar férmules alternatives de provisié dels serveis publics, més agils 1
adaptades a demandes dinamiques i canviants per a les quals els procediments de contractacié
publica resulten excessivament rigids i lents.

Hem assistit, en els darrers anys, a un increment generalitzat de la contractacié
d’emergencia per a cobrir de manera immediata la provisié de productes, obres i serveis que
requereixen actuacions rapides i urgents per part de les administracions pabliques, com, per
exemple, l’adquisicié de material sanitari per a fer front a la crisi de la COVID-19 (masca-
retes, equlps de protecmo individual, medicaments) o la realitzaci6 d’obres per a afrontar la
sequera 1 garantir I’abastament d’aigua a la poblacid. Aquest ts generalitzat ha fet pales que
els procediments legalment previstos per a afrontar situacions d’extrema necessitat, fins i tot
la tramitacié per urgencia, eren del tot insuficients i lents. Al mateix temps, pero, també s’ha
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evidenciat que calia compensar aquest increment de 1’ds de la tramitaci6 per emergencia amb
més control 1 transparencia en la seva utilitzacié 1 una millor regulacié. Aixi ho posen en
relleu tant els informes especifics de fiscalitzacié 1 de control per part dels organs que tenen
constitucionalment 1 estatutariament atribuides aquestes funcions,? com la implantacié de
dades obertes i de visors de dades que faciliten I’accés, la difusi6 i el coneixement de les dades
en materia de contractacié publica.’

En la recerca de férmules alternatives a la contractacié puablica per a la provisié de
serveis 1 productes sobresurten especialment, com hem dit, dos sectors: el sanitari 1 el social.

1.1. LES ALTERNATIVES A LA CONTRACTACIO PUBLICA PER A UADQUISICIO DE MEDICAMENTS
EN EL MARC DE LA LLUITA CONTRA LA COVID-19

En el sector sanitari, especialment durant la pandémia de la COVID-19 es va fer palesa
la incapacitat dels procediments contractuals per a subministrar de manera agil, rapidaisegura
els productes 1 serveis necessaris per a fer front a una pandémia que tenia un origen, un abast i
una evolucié totalment incerts. La compra en mercats externs 1 sovint desconeguts, el sistema
de pagament, les fiscalitzacions prévies 1 posteriors, la lentitud dels procediments 1 la incapaci-
tat per a incorporar la innovacié de forma immediata, van ser alguns dels principals obstacles
amb que es van trobar les administracions pabliques. Per aixo ’adquisicié de medicaments ha
estat un dels camps on s’han explorat diverses férmules alternatives, com exposarem.

La doctrina parteix del fet que els medicaments hospitalaris han de superar diferents
filtres previs abans de ser incorporats al mercat i també al Sistema Nacional de Salut. En
aquesta seqiiencia de procediments, ’aplicacié de la LCSP comporta una carrega o un filtre
més que han de suportar les organitzacions sanitaries 1 aix0 repercuteix en el seu cost (Gar-
cia, 2022). Si s’analitza la forma de provisié de medicaments per les comunitats autdonomes,
s‘observen grans diferéncies pel que fa al seu grau de compliment de la LCSP. Aixi, mentre
que Catalunya assoleix un 98% de compliment pel que fa a la subjeccid als procediments
ordinaris de la LCSP, altres comunitats autdnomes no superen el 10% (Illes Balears, Galicia
o Aragd) 1 opten per procediments no ordinaris. En aquest sentit, tot i que les estructures
organitzatives de ’Administracié catalana contribueixen a aquest acompliment, a parer de la
doctrina la compra hospitalaria de medicaments amb subjeccié a la LCSP requereix un esforg
desproporcionat, per la qual cosa caldria pensar en una simplificacié o en la possibilitat d’em-
prar alternatives com el contracte mixt (Garcia, 2022).

2. Vegeu U'Informe de fiscalizacion de los contratos de emergencia celebrados en 2020 para la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 por los Ministerios del drea politico-administrativa del estado
y sus organismos auntdnomos, del Tribunal de Comptes, del 20 de desembre de 2023, 1 ’Informe 32/2021, sobre
la contractacié administrativa derivada de la pandémia de la Covid, exercici 2020 1’Informe 33/2021, sobre la
contractacio administrativa dels ens locals derivada de la pandemia de la Covid, exercici 2020, tots dos de
la Sindicatura de Comptes de la Generalitat de Catalunya.

3. Per exemple, els visors de dades de la Direccié General de Contractacié Publica de la Generalitat
(https://contractacio.gencat.cat/ca/difusio/publicacions/indicadors/grafics) i altres sistemes de dades obertes.
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En qualsevol cas, el ventall d’opcions que ofereix la LCSP és for¢a ampli, ja que, a
més dels procediments ordinaris, regula diferents possibilitats alternatives: des de la compra
centralitzada als procediments negociats, passant per la contractacié menor, la tramitacié
per urgencia o, fins i tot, la contractaci6 per emergencia de I’article 120 de la LCSP, reservada
per a situacions de catastrofe, greu perill o que afectin la defensa nacional. El dret europeu
també ha admes féormules com el sistema open house (validat per la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unié Europea [STJUE] del 2 de juny de 2016, cas Dr. Falk; Garcia Alvarez,
2022). Tots aquests procediments permeten una provisié més o menys directa o simplificada
de medicaments. No obstant aixo, en el marc de la lluita contra la pandémia de la COVID-19
1 de manera excepcional, com veurem, s’han explorat possibilitats totalment externes a la
contractacié publica, com els acords d’adquisicié6 de medicaments subjectes al dret privat
(Garcia, 2022; Garcia et al., 2020).

La primera regulaci6 externa a la contractacié publica per a I’adquisicié de medi-
caments la trobem en la Llei balear 2/2020, del 15 d’octubre de 2020, de mesures urgents
1 extraordinaries per a 'impuls 1 la simplificacié administrativa en I’ambit de les adminis-
tracions publiques de les Illes Balears per a palliar els efectes de la crisi ocasionada per la
COVID-19. Larticle 16 de la Llei determina I’exclusié dels procediments de contractacié
publica I’adquisicié de medicaments amb preus de venda de laboratori fixats administrati-
vament pel Sistema Nacional de Salut 0 amb preus de referéncia, atés que ja hi ha hagut una
negociacid prévia amb una instancia publica i una fixacié administrativa del preu. Per la seva
banda, els articles 17 1 18 preveuen ’adquisicié hospitalaria de medicaments, amb patent i
generics, respectivament, mitjangant acords de naturalesa privada, i amb el compliment pre-
vi de determinats requisits. Aquests articles van tenir, perd, poca vigencia, ja que el Govern
de I’Estat va sollicitar obertura de negociacions intergovernamentals a I’empara de Parti-
cle 33.2 de la Llei organica 2/1979, del 3 d’octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC),
préviament a la interposicié d’un recurs d’inconstitucionalitat, i es va assolir un acord per
a la derogaci6 dels preceptes impugnats. L'acord fou publicat al Boletin Oficial del Estado
(BOE) del 29 de juliol de 2021 i la derogacié efectiva es va dur a terme mitjangant la Llei
5/2021, del 28 de desembre, de pressupostos generals de la comunitat autdnoma de les Illes
Balears per al 2022.

En la mateixa linia, el legislador navarrés també va excloure de manera explicita de
aplicacié de la legislaci6 basica en materia de contractes els anomenats acords publics d’ad-
quisicié de medicaments mitjangant la incorporacié d’una lletra m en l'article 7.1 de la Llei
foral 2/2018, del 13 d’abril, de contractes publics de Navarra, per la Llei foral 17/2021, del
21 d’octubre. La lletra 7, a més a més, afegia que aquesta exclusié es feia de conformitat
amb la disposicié addicional vint-i-unena de la mateixa llei (introduida per I’apartat 6 de la
Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre), que regulava el regim aplicable a I’adquisicié ptiblica
de medicaments 1 establia que els acords d’adquisicié constituien negocis privats. Com en
relacié amb la llei balear, el Govern de I’Estat va sol-licitar 'obertura de negociacions en
virtut de larticle 33.2 de la LOTG, i es va assolir un acord parcial (publicat al BOE del 12
de setembre de 2022) en el qual es constata que es manté la discrepancia en relacié amb les
lletres 7 1 /1 amb l’article 65 que introdueix la disposicié addicional vint-i-unena, les quals
van ser objecte d’un recurs d’inconstitucionalitat que ha estat resolt per la STC 65/2024, de
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1’11 d’abril. Amb posterioritat a I’acord 1 a la interposicié del recurs d’inconstitucionalitat,
tant la lletra 7 com la disposicié addicional vint-i-unena van ser derogades per la Llei foral
35/2022, del 28 de desembre, de pressupostos generals de Navarra per a I’any 2023, 1 per la
Llei foral 2/2024, del 13 de marg, de pressupostos generals de Navarra per a I’'any 2024.

Per acabar, en aquest apartat convé fer referéncia també a una norma estatal, la dis-
posicié addicional setena del Reial decret llei 3/2022, de I’1 de marg, que va excloure, tant de
I’ambit d’aplicacié de la LCSP com de la Llei general pressupostaria pel que fa al regim
de pagaments a la bestreta, els acords per al subministrament de productes farmaceutics
autoritzats sota qualsevol de les modalitats recollides en el Reial decret legislatiu 1/2015,
del 24 de juliol, pel qual s’aprova el text refés de la Llei de garanties i ds racional dels medi-
caments 1 productes sanitaris per als quals existeixi una necessitat meédica no coberta en la
lluita contra la COVID-19. Aquesta disposici6 va tenir una vigencia molt limitada, de I’1
de gener al 31 de desembre de 2022, va tenir caricter excepcional i estava emmarcada en les
mesures de lluita contra la pandémia de la COVID-19.

En resum, tot i que hi ha hagut alguns intents, per part de legisladors autonomics 1
en el marc excepcional de la lluita contra la pandémia de la COVID-19, de regular sistemes
alternatius a la contractacié publica, al final observem que han optat per la derogacié per a
evitar la conflictivitat amb I’Estat, el qual, perd, també ha apostat per excloure I’adquisicié
hospitalaria de medicaments del sistema contractual public, perd només de manera temporal
ijustificada per I'excepcionalitat de la lluita contra la pandémia de la COVID-19.

1.2. E1LS ACORDS I CONCERTS SOCIALS

En un altre ambit, el dels serveis socials 1 els anomenats serveis a les persones, els
articles 74 1 seglients de la Directiva 2014/24/UE, del Parlament 1 del Consell, sobre proce-
diments de contractaci6 publica, obren la possibilitat de regular procediments alternatius de
provisié de serveis per tercers o, fins i tot, d’establir reserves de determinats serveis, que tin-
guin en compte tant les caracteristiques de les persones 1 dels col-lectius als quals s’adrecen
(vulnerabilitat, accessibilitat, assequibilitat, disponibilitat, etc.), com també la valoracié de
criteris de qualitat 1 sostenibilitat en el procediment de seleccié. La LCSP es fa resso d’aques-
ta opcié en larticle 11.6, quan preveu I’ds de férmules no contractuals de finangament puiblic
mitjangant la concessié de llicéncies o autoritzacions a entitats que compleixin determinats
requisits fixats préviament pel poder adjudicador i respectant sempre els principis de pu-
blicitat, transparéncia i no discriminacid, i remet posteriorment als legisladors autonomics
la concrecié d’aquesta possibilitat (disposicié addicional 49 de la LCSP). Aix{ doncs, 1 a
diferéncia de I’anterior, en aquest ambit el legislador estatal basic habilita expressament els
legisladors autonomics per a desplegar aquesta possibilitat.

A Catalunya, la disposicié addicional tercera del Decret llei 3/2016, del 31 de maig,
de mesures urgents en mateéria de contractacié publica, anterior a la LCSP 1, per tant, a la
transposicié de les directives europees de contractaci6 publica a I'ordenament juridic espa-
nyol, va regular dues férmules no contractuals per a la provisié de serveis socials: la gesti6
delegada i el concert social. Aquestes formules estan basades directament en la Directiva eu-
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ropea i el seu objecte és la gesti6 dels serveis inclosos en I’ambit de la Llei catalana 12/2007,
de I’11 d’octubre, de serveis socials (Ciutat, 2016). El desplegament d’aquestes férmules s’ha
dut a terme mitjangant el Decret 69/2020, del 14 de juliol, d’acreditacid, concert social 1 gesti6
delegada en la Xarxa de Serveis Socials d’Atenci6 Pablica.*

Posteriorment, un cop aprovada la LCSP i en el desplegament de les seves previsions,
diversos legisladors autonomics han desenvolupat férmules alternatives a la contractacid pu-
blica per a la provisi6 de serveis socials emprant diferents denominacions com ara accid con-
certada, concert o concert social. Podem esmentar, per exemple, la Llei balear 12/2018, del
15 de novembre, de serveis a les persones en I’ambit social a la comunitat autonoma de les
Illes Balears, que regula férmules de col-laboracié publicoprivada amb entitats no lucratives
del tercer sector social, com I’acci6 concertada i la cooperacié directa, al costat d’un régim
singular de contractaci6 publica basat en la qualitat. En la mateixa linia, a finals del 2023 a
Catalunya es va impulsar i sotmetre al tramit d’informacié publica un avantprojecte de llei
dels instruments de provisi6 del sistema public de serveis socials. D’acord amb l’article 1 de
’avantprojecte, el seu objecte és regular els instruments no contractuals de provisi6 del siste-
ma public de serveis socials de Catalunya, en queé participen les entitats pibliques 1 privades
que formen part de la Xarxa de Serveis Socials d’Atencié Publica, aixi com crear I’Agencia
Publica de Serveis Socials de Catalunya com a instrument public per a la gestié directa dels
serveis socials competeéncia del departament competent en materia de serveis socials de ’Ad-
ministracié de la Generalitat.®

En conseqliencia, es pot afirmar que en la provisié dels serveis socials s’ha produit un
desplagament progressiu de la normativa de contractaci6 publica, que s’ha vist substituida per
férmules alternatives més properes a la collaboracié publicoprivada. Aquest fenomen no ha
passat desapercebut en la doctrina administrativa, que n’ha estudiat I’abast i les conseqtiencies
des d’una perspectiva estrictament juridica (Darnaculleta, 2021; Darnaculleta et al., 2022).

2. LA PROVISIO DE SERVEIS JURIDICS DE REPRESENTACIO I DEFENSA
DE LES ADMINISTRACIONS PUBLIQUES: ELEMENTS PER AL DEBAT

Amb caracter previ a I’exposicié de les argumentacions a favor i en contra de la sub-
jeccid a la contractaci6 publica de la provisié d’aquests serveis, convé fer una analisi sobre les
seves caracteristiques i el seu encaix en els procediments de contractacié publica.

D’entrada, cal distingir entre els serveis juridics de representacio i defensa de les admi-
nistracions publiques davant dels tribunals de caracter ordinari i davant dels de caracter excep-
cional o extraordinari. Els primers inclourien la representacié i la defensa processal de qualsevol
administracié publica en tots els litigis en qué resulti demandada com a autora d’actes 1 dispo-
sicions administratives recurribles, 1 també quan actui com a demandant (litigis entre adminis-
tracions publiques, reclamacions de deutes, etc.), en tots els ordres jurisdiccionals. Aquest tipus

4. https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/2documentId=878037.
5. https://governobert.gencat.cat/ca/transparencia/normativa-i-informacio-interes-juridic/normativa/
normativa-en-tramit/dso/en-tramit/avantprojecte-llei-provisio-sistema-public-serveis-socials.

150 Revista Catalana d’Administracié Piblica, ntim. 2 (desembre 2024)



LIMITS I ALTERNATIVES AL SISTEMA DE CONTRACTACIO PUBLICA

de servei el poden prestar internament els cossos especialitzats de la mateixa administraci6
(Cos d’Advocacia de ’Estat, Cos d’Advocacia de la Generalitat de Catalunya, cossos de lletrats
consistorials, altres cossos amb funcions de representacié i defensa juridica) o bé es pot resol-
dre mitjangant la contractaci6 de tercers. Aquest suposit és el que resulta aplicable a la majoria
d’ajuntaments 1 entitats locals, aixi com també a les entitats del sector ptblic autonomic i local.

En I’ambit de PAdministracié catalana, la Llei 7/1996, del 5 de juliol, d’organitzacié dels
serveis juridics de ’Administracié de la Generalitat de Catalunya, atribueix al Cos d’Advo-
cacia de la Generalitat I’assessorament en dret del Govern i de ’Administracié (art. 1) 1 també
la funci6 de representacié i defensa de ’Administraci6 de la Generalitat, sens perjudici, pero,
que excepcionalment es pugui encarregar aquesta funcié a un advocat collegiat (art. 7.2). En
relacié amb els organismes autdonoms, les entitats de dret public i les empreses pabliques de la
Generalitat, les funcions d’assessorament, representacio i defensa les poden exercir els advocats
de la Generalitat llevat que les entitats esmentades disposin de serveis juridics propis, establerts
per disposicié legal expressa o per decret del Govern (art. 6 de la Llei 7/1996 1 34 del Decret
106/2024, de I’'11 de juny, pel qual s’aprova el Reglament dels serveis juridics de ’Administracié
de la Generalitat de Catalunya), i excepcionalment també es poden contractar externament
amb subjecci6 a la legislacié de contractacié publica (art. 38 del Decret 106/2024).

Pel que fa al regim de contractaci6 aplicable a aquests serveis 1 atés que, com veurem,
larticle 11 de la LCSP no els ha exclos de la seva aplicacid, els sera aplicable la normativa
vigent de contractaci6 publica en funcié de la naturalesa juridica del subjecte contractant.
D’una banda, les administracions publiques territorials 1 les entitats del sector public que ’ar-
ticle 3.2 de la LCSP qualifica com a administracié publica estan plenament subjectes a totes
les disposicions de la LCSP,® mentre que la resta d’entitats del sector public hi estan subjectes
de manera gradual en funci6 de si sén 0 no poder adjudicador’ segons I’article 3.3 de la LCSP.?

6. Les entitats del sector ptblic que sén Administracié publica als efectes de la LCSP i que estan sub-
jectes a totes les seves prescripcions sén, a banda de les administracions publiques territorials estatal 1 autono-
miques, els organismes autdnoms, les universitats ptbliques i les autoritats administratives independents; les
entitats de la Seguretat Social; les diputacions forals i les juntes generals dels territoris historics del Pais Basc,
1 els consorcis que no es financiin amb ingressos de mercat.

7. Larticle 3.3 de la LCSP qualifica com a poder adjudicador: les mutues col-laboradores de la Segu-
retat Social; les fundacions publiques que compleixin els requisits de I’article 3.1 de la LCSP; totes les entitats
que no siguin ni administracions territorials ni mutues ni fundacions publiques, creades per a satisfer inte-
ressos publics que no tinguin finalitat industrial o mercantil, en qué un o més poders adjudicadors financin
majoritariament la seva activitat, en controlin la gestié o0 nomenin la majoria dels membres dels seus organs de
govern; les associacions constituides per les entitats anteriors. El seu régim de contractacid és el previst en els
articles 316 1 segiients de la LCSP, de manera que la preparacié 1 I’adjudicacié queden subjectes a les previsions
de la LCSP pel que fa als contractes harmonitzats, 1 els efectes 1 ’extincié es regeixen pel dret privat. En relaci
amb els contractes no harmonitzats amb un valor estimat inferior 2 40.000 € per a obres, concessions d’obres 1
concessions de serveis, o bé inferiors a 15.000 € per a serveis i subministraments, es podra utilitzar [’adjudica-
ci6 directa. Per als d’un valor estimat superior a 40.000 € perd inferior a 5.350.000 € per a obres, concessions
d’obres 1 concessions de serveis, 1 superior a 15.000 € pero inferior a 214.000 per a serveis 1 subministraments,
es poden emprar tots els procediments previstos en la LCSP llevat del procediment negociat sense publicitat,
que només es pot utilitzar en els casos previstos en l’article 168 de la LCSP.

8. Les entitats del sector public que no sén poder adjudicador han de subjectar la seva contractacié
als articles 321 1 322 de la LCSP. En aquest cas, han d’aprovar unes instruccions internes per a donar com-
pliment als principis de publicitat, concurréncia, transparéncia, confidencialitat, igualtat i no discriminacié
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La subjecci6é a la LCSP de la contractacié dels serveis juridics de representaci6 i
defensa comporta planificar-los, d’acord amb els criteris de programacié i planificacié de
cada administraci6 o entitat, per tal de valorar si es porta a terme un sol contracte o di-
versos, o bé si es poden fer lots o no, en funcié de la quantia, de ’ambit territorial 1 de les
especialitats que s’han de cobrir. Naturalment, el volum d’assumptes de cada administracié
publica o entitat sera també determinant en aquesta planificacié. En I’eleccié del procedi-
ment d’adjudicacié caldra tenir en compte que els serveis juridics de representaci6 i defensa
tenen la consideracié de prestacid intellectual, per la qual cosa, d’entrada, es podra optar
entre el procediment obert ordinari, el procediment obert simplificat (tenint en compte
que, en el cas que hi hagi criteris d’adjudicaci6 avaluables segons un judici de valor, la seva
ponderacid no pot superar el 45% de la puntuacié d’acord amb I’article 149.15 de la LCSP)
i el procediment restringit (recordem que l’article 160.4 de la LCSP estableix que aquest
procediment és especialment adequat per a serveis intel-lectuals d’una complexitat especi-
al). D’altra banda, també es pot fer ds dels procediments negociats amb o sense publicitat,
d’acord amb els articles 167 1 168 de la LCSP. En qualsevol cas, es tracta de contractes de
serveis 1, per tant, d’acord amb I’article 29 de la LCSP la seva durada no pot superar els cinc
anys, incloent-hi les prorrogues, ja que, d’altra banda, és un contracte que no requereix una
inversié que pugui justificar el seu perllongament ni és un contracte de serveis relatiu als
serveis a les persones.

Aquest limit temporal del contracte de serveis planteja un primer problema: molt so-
vint es desconeix la durada total del procediment judicial. Tot 1 que es pot fer un cilcul apro-
ximatiu, en ocasions la durada es pot perllongar més de cinc anys 1, per tant, caldra tornar
a licitar 1 adjudicar un nou contracte, 1 aixd pot comportar un canvi en la persona o en el
despatx que porta la defensa juridica davant dels tribunals, fet que pot afectar la relaci6 de
confianga entre client 1 advocat o la qualitat del servei.

En algun cas es pot optar també per la contractacié menor, per raons d’urgéncia o
si es preveu que la durada del servei sera inferior a I’any. Per exemple, en una instruccié
penal és possible que inicialment s’hagi optat per una contractacié menor, preveient que la
instruccié sera inferior a ’any o que acabara amb un arxivament, perd posteriorment la ins-
truccid es pot perllongar més d’un any o, contrariament al previst, pot acabar amb lobertura
d’un judici oral, 1, a més, durant la fase d’instruccié s’han d’anar fent actuacions periodiques
(compareixences, escrits, recursos de suplica, etc.) i, per tant, pagaments periodics. També les
actuacions davant del Tribunal de Comptes presenten una gran incertesa pel que fa alaseva
durada i si posteriorment acabaran en la jurisdicci6 penal o no. Un altre suposit és, quan hi
ha diverses persones investigades, que el procediment s’acabi arxivant per a algunes pero, en
canvi, continui obert per a d’altres.

1 adjudicaci6 a la millor oferta, en els termes establerts en I’article 145 de la LCSP o bé, alternativament, per
als contractes d’un valor estimat inferior a 40.000 € per a obres, concessions d’obres i concessions de serveis i
de 15.000 € per a serveis 1 subministraments, es podra emprar [’adjudicacié directa 1, per als d’un valor estimat
superior a aquests imports, caldra respectar les regles previstes en ’article 321.25 de la LCSP. En tot cas, els
efectes 1 I’extincid es regeixen pel dret privat.
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La incertesa en la durada i en ’esdevenir del procés judicial genera dificultats per a
les administracions publiques a I’hora d’escollir el procediment més adequat, ja que tant la
durada com el preu sén molt indeterminats. Aixi, per exemple, en el cas que el procediment
penal pugui quedar arxivat en pocs mesos, podria ser suficient una contractacié menor de
manera puntual; en canvi, en altres casos en qué una instruccié pugui desembocar finalment
en un procediment penal de gran complexitat, caldra pensar en una adjudicacié mitjangant un
procediment obert, restringit o negociat, per exemple.

Des de la perspectiva de la simplificacid, els sistemes de racionalitzacié de la contrac-
taci6 publica, ja sigui la compra centralitzada, els sistemes dinamics d’adquisicié o la cen-
tralitzacié de la contractaci6 en un organ especialitzat, sén una alternativa als procediments
ordinaris. En I’ambit de les administracions publiques catalanes existeixen actualment tres
organs especialitzats: la Comissié Central de Subministraments, el Consorci de Serveis Uni-
versitaris de Catalunya i la Central de Compres del M6n Local, gestionada per I’Associacié
Catalana de Municipis. Tot 1 la simplificacié que comporta I’is d’aquestes tecniques, cal tenir
en compte també el problema de la durada, ja que, com en els procediments d’adjudicacié
obert o restringit, també en aquest cas els contractes no poden excedir del limit de quatre
anys de durada, d’acord amb l’article 219 de la LCSP. En canvi, com a avantatge, es tracta de
procediments que no comprometen el pressupost 1 que agiliten 1 simplifiquen molt el proce-
diment mitjangant els acords marc i la contractaci6 basada.

A banda de la durada 1 la indeterminacié del preu, el segon problema que plantegen
aquests contractes és el relacionat amb el pagament del contracte, ja que la despesa plurianual
no pot superar els quatre exercicis pressupostaris, d’acord amb ’article 36.3 del text refds de
la Llei de finances de Catalunya, 1 els procediments judicials es poden perllongar més enlla
d’aquest termini.

D’altra banda, cal tenir en compte que la prestacié de serveis juridics de representacié
1 defensa pot ser un contracte de tracte successiu en que s’hagin de fer pagaments periodics
en funcié dels tramits processals que es vagin succeint, 1 la planificacié d’aquests pagaments
pot resultar complicada perque dependra del progrés, habitualment irregular, del procedi-
ment judicial.

En I’ambit privat sovint els serveis juridics de representaci6 i defensa es retribueixen
mitjan¢ant la modalitat de la guota litis, és a dir, mitjangant un acord entre advocat i client pel
qual la retribuci6 de I’advocat és un percentatge del resultat del procés, ja sigui una quantitat
en diners o uns beneficis determinats. Es podria pensar, doncs, en un pagament per resultat,
que, tot 1 que d’entrada podria semblar que no encaixa amb el concepte de preu cert establert
en la LCSP, hi podria trobar cobertura en la mesura que el preu seria determinable o previsi-
ble en funcié dels criteris establerts préviament (Gimeno Felid, 2023).

En tercer lloc, pot ser que la provisié del servei presenti unes caracteristiques parti-
culars o excepcionals que 'exclouen dels serveis ordinaris, ja sigui perque té caracter pun-
tual, perque afecta carrecs directius o alts funcionaris (situacions de conflicte d’interes, raons
d’unitat estrategica processal o relacions de confianga entre advocat i client), per raé de les-
pecialitzacié (ambits en que es requereix un coneixement especialitzat, com el dret informatic
i la ciberseguretat, el dret aeronautic, el dret penal vinculat a ’exercici de carrecs i funcions
publiques, els procediments jurisdiccionals davant del Tribunal de Comptes, el dret inter-
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nacional, etc.) o, simplement, per I’aparicié d’una necessitat immediata i urgent de defensa no
prevista individual o collegiada de durada indeterminada (per exemple, diligéncies previes
o actuacions reservades, procediments d’instruccié penal contra determinats funcionaris o
carrecs directius o electes, procediments judicials que poden afectar el patrimoni personal
o familiar dels funcionaris o carrecs publics o la seva esfera privada, querelles que afecten
indistintament persones publiques 1 privades, etc.).

Un darrer element que cal analitzar, cabdal en la relacié entre advocat i client, és la
relacié de confianga. Ara bé, aquesta relacid se sol fonamentar en criteris totalment subjec-
tius, per la qual cosa és molt dificil poder-la valorar a través de ’establiment d’uns criteris de
solvencia técnica objectius 1 preestablerts.

Tenint en compte tots aquests factors (la durada del contracte, el caracter plurianual
de la despesa, la indeterminacié del preu o la seva fixaci6 diferida, els pagaments periodics o a
’avangada, la possibilitat d’un pagament per resultats, I’especialitzacid, la urgencia, la possi-
bilitat d’un conflicte d’interes, la defensa col-legiada o unitaria, o, fins i tot, drets de propietat
intellectual derivats del disseny de P’estrategia processal), tant les juntes consultives de con-
tractacié com la doctrina s’han posicionat i ofereixen diferents solucions per a la contractaci6
d’aquests serveis per les administracions publiques.

3. ELS ARGUMENTS DEL DEBAT SOBRE L'US DE PROCEDIMENTS DE
CONTRACTACIO PUBLICA EN LA DEFENSA JURIDICA

La doctrina i les juntes consultives de contractacié estatal i autonomiques mantenen
posicions molt polaritzades sobre la provisié dels serveis de representacié i defensa juridica
mitjangant procediments de contractacié puablica.

D’una banda, la Junta Consultiva de Contractacié d’Aragé considera totalment ex-
closa de la LCSP la contractacié dels serveis de defensa i representacié judicial. El fonament
juridic d’aquest posicionament, com veurem, és el dret europeu, del qual es fa desprendre un
mandat de no subjeccid, de compliment obligatori per al legislador estatal. Aquest posiciona-
ment ha tingut una plasmacié legislativa en la Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre, de modifi-
cacié de la Llei 2/2018, del 13 d’abril, de contractes ptblics de Navarra, que ha introduit una
lletra/en l’article 7.1 d’aquesta llei. Tanmateix, el Tribunal Constitucional (TC), mitjangant la
STC 65/2024, de I’11 d’abril, que ha resolt el recurs d’inconstitucionalitat interposat pel presi-
dent de I’Estat contra I’esmentada Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre, ha establert que, en tot
cas, la configuraci6 de I’ambit objectiu de la LCSP 1, per tant, la determinacié de quins serveis
queden subjectes a la legislacié de contractacié publica, corresponen al legislador estatal ba-
sic, de manera que la introduccié d’exclusions a aquesta subjeccié resta vedada als legisladors
autonomics o forals. En conseqiiencia, el TC ha declarat la inconstitucionalitat del precepte
de la Llei navarresa que establia ’exclusié de la contractacié de serveis de defensa juridica de
la legislaci6 de contractacié puablica.

D’altra banda, la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I’Estat 1 les juntes
consultives de contractacié de Canaries i Catalunya consideren que correspon al legislador
estatal, en el moment de la transposici6 de les directives europees de contractacié publica,
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determinar ’exclusié o no d’aquests serveis de la legislacié de contractacié publica, sense
que del dret europeu es pugui desprendre un mandat imperatiu adregat al legislador intern
en un sentit o en un altre, sin6 que aquest disposa d’una facultat potestativa per a decidir, en
el moment de la transposicid, per quina de les dues opcions opta. Un cop presa la decisid, és
obligatoria per a la resta de poders ptblics. Comencem per analitzar, doncs, la transposicié
efectuada.

3.1. LA TRANSPOSICIO DEL DRET EUROPEU SOBRE CONTRACTACIO PUBLICA. E1LS ARTICLES
10D DE LA DIRECTIVA 2014/24/UE 1 11.3 1 19.2D DE LA LLEI DE CONTRACTES DEL
SECTOR PUBLIC

Larticle 10 de la Directiva 2014/24, del Parlament 1 del Consell, sobre contractes pu-
blics, estableix la llista de serveis exclosos de la contractacié publica. De manera especifica, la
lletra d de I’article esmenta: a) els serveis d’arbitratge i de conciliacié 1 b) qualsevol dels serveis
juridics segiients:

1) La representaci6 legal d’un client per un advocat en el sentit de l’article 1 de la
Directiva 77/249/CEE del Consell en: un arbitratge o una conciliaci6 celebrada en un estat
membre, un tercer pais o davant d’una instancia internacional de conciliacié o arbitratge, o
un procediment judicial davant dels organs jurisdiccionals o les autoritats publiques d’un
estat membre, un tercer pais o davant d’organs jurisdiccionals o institucions internacionals.

i1) Lassessorament juridic prestat com a preparaci6 d’un dels procediments esmentats
en el punt 7 d’aquesta lletra o quan hi hagi una indicaci6 concreta 1 una alta probabilitat que
’assumpte sobre el qual s’assessora sera objecte d’aquests procediments, sempre que I’asses-
sorament el presti un advocat en el sentit de I’article 1 de la Directiva 77/249/CEE.

i11) Els serveis de certificacié i autenticacié de documents que hagin de ser prestats per
un notarl.

iv) Els serveis juridics prestats per administradors, tutors o altres serveis juridics els
proveidors dels quals siguin designats per un organ jurisdiccional de ’estat membre en qiies-
t16 o siguin designats per llei per a desenvolupar funcions especifiques sota la seva supervisid.

v) Altres serveis juridics que estiguin relacionats, fins i tot de manera ocasional, amb
lexercici del poder public.

En la LCSP, el legislador estatal ha transposat parcialment aquesta exclusié, de mane-
ra que si bé ha exclos de ’ambit objectiu del contracte de serveis els serveis d’arbitratge 1 de
conciliaci6 (art. 11.3 de la LCSP), no fa cap esment, en canvi, dels serveis juridics del segon
apartat de la lletra d de I’article 10 de la Directiva.

Ara bé, després de definir els contractes de serveis com els que tenen per objecte les
prestacions de fer consistents en el desenvolupament d’una activitat o les adregades a I’'obtencié
d’un resultat d’una obra o un subministrament, incloent-hi aquells en els quals ’adjudicatari
s'obligui a executar el servei de manera successiva i per un preu unitari, 1 excloent-ne els que
impliquin l'exercici de l’autoritat inherent als poders publics (art. 17 de la LCSP), delimita els
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contractes subjectes a la regulacié harmonitzada en funcié de dos parametres: que es tracti
de contractes d’obres, subministraments, serveis, concessié d’obres o concessio de serveis, 1 que
tinguin un valor estimat igual o superior als llindars establerts en la Llei (art. 19 de la LCSP).

Tanmateix, l’article 19.2¢ de la LCSP exclou de la consideracié de contracte harmonit-
zat, amb independeéncia del seu valor estimat, els contractes que tinguin per objecte qualsevol
dels serveis juridics segiients:

— La representaci6 i defensa legal d’un client per un procurador o un advocat, ja sigui
en un arbitratge o una conciliacié celebrada en un estat o davant d’una instancia internacional
de conciliaci6 o arbitratge, ja sigui en un procediment judicial davant dels organs jurisdic-
cionals o les autoritats pibliques d’un estat o davant d’organs jurisdiccionals o institucions
internacionals.

— Dassessorament juridic prestat com a preparaci6 per a un dels procediments esmen-
tats en I’apartat anterior de la lletra e, o quan existeixi una alta probabilitat que ’'assumpte
sobre el qual s’assessora sigui objecte d’aquests procediments, sempre que 1’assessorament el
presti un advocat.

— Els serveis de certificacié 1 autenticacié de documents que hagin de ser prestats per
un notari public.

— Els serveis juridics prestats per administradors, tutors o altres serveis juridics els
prestadors dels quals siguin designats per un organ jurisdiccional o siguin designats per llei
per a desenvolupar funcions especifiques sota la seva supervisio.

— Altres serveis juridics que estiguin relacionats, fins 1 tot de manera ocasional, amb
Iexercici del poder public.

La definicié d’aquests serveis juridics és coincident amb la continguda en la lletra d
de l'article 10 de la Directiva. La consideracié de contractes de serveis no harmonitzats re-
sideix en la seva manca d’interés comunitari, ja que es tracta de serveis vinculats a I'exercici
de potestats publiques (la potestat jurisdiccional) 1 amb el dret fonamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucié espanyola [CE]).

Per la seva banda, I’'annex 1v de la LCSP inclou els serveis juridics diferents dels pre-
vistos en l’article 19.2e de la LCSP en el conjunt de serveis socials 1 altres serveis especials
que estan subjectes a la regulacié harmonitzada en el cas que tinguin un valor estimat igual o
superior a set-cents cinquanta mil euros. A aquests serveis, atés que es tracta de prestacions
de caracter intellectual, també els seria aplicable el que disposa l’article 145.4 de la LCSP,
en el sentit que els criteris relacionats amb la qualitat han de representar, com a minim, el
51 % de la puntuacié assignable en la valoracié de les ofertes, sens perjudici del que estableix
larticle 146.2a de la LCSP (és a dir, la prioritzaci6 de I’ts de percentatges o férmules 1, quan
escaigui, del nomenament d’un comite d’experts).” En canvi, quan no sén serveis de caracter
cultural, social, sanitari o educatiu, no els és aplicable el que disposa la disposicié addicional

9. Segons ’annex 1v de la LCSP, els serveis juridics a que es refereix son els compresos en els CPV
79100000-5 a 79140000-7 1 75231100-5, que inclouen els serveis d’assessoria 1 representaci6 juridica (no judicial)
i els d’assessorament 1 informe, aixi com els serveis administratius que es relacionin amb tribunals de justicia.
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quaranta-setena de la LCSP sobre la possibilitat de regular un régim simplificat de contracta-
ci6 publica per a aquests serveis.

Finalment, cal fer esment del Reial decret llei 3/2020, de mesures urgents per a la trans-
posici6 de les directives europees de contractacié publica en els anomenats sectors exclosos 1
en I’ambit de les assegurances 1 dels litigis fiscals, 'article 20¢ del qual estableix de manera
expressa que a les entitats publiques que exerceixen les activitats compreses en els articles 8-14
del Reial decret llei en els sectors de 'aigua, el gas 1 la calefaccid, Ielectricitat, els serveis de
transport, ports i aeroports, els serveis postals i la prospecci6 1 extraccid de petroli, gas, carb6
1 altres combustibles solids, no se’ls aplica el reial decret llei esmentat pel que fa als serveis ju-
ridics seglients:

— La representacié 1 defensa legal d’un client per un procurador o un advocat, ja
sigui en un arbitratge o en una conciliaci6 celebrada en un estat o davant d’una instancia
internacional de conciliaci6 o arbitratge, ja sigui en un procediment judicial davant dels or-
gans jurisdiccionals o les autoritats puibliques d’un estat o davant d’organs jurisdiccionals
internacionals.

— Lassessorament juridic prestat com a preparaci6 d’algun dels procediments esmen-
tats o quan existeixi una alta probabilitat que ’assumpte sobre el qual s’assessora sigui objecte
d’aquests procediments, sempre que [’assessorament el presti un advocat.

— Els serveis de certificacié 1 autenticacié de documents que hagin de ser prestats per
un notari public.

— Els serveis juridics prestats per administradors, tutors o altres serveis juridics els
prestadors dels quals hagin estat designats per un organ jurisdiccional o per la llei per a des-
envolupar funcions especifiques sota la supervisié d’un organ jurisdiccional.

— Altres serveis juridics que estiguin relacionats, fins i tot de manera ocasional, amb
lexercici del poder public.

En aquest cas, per tant, i1 a diferéncia de la LCSP, el legislador si que ha optat per ex-
cloure aquests serveis de ’ambit d’aplicacié del Reial decret llei.

Per tant, en una primera conclusié es pot afirmar que la contractaci6 de serveis juri-
dics de representaci6 1 defensa juridica processal de les administracions publiques:

a) Esta subjecta a la LCSP, si bé, amb independéncia del seu import, no té el caracter
d’harmonitzada i, per tant, no caldra publicar I’anunci de licitaci6 al Diari Oficial de la Unio
Europea (DOUE), amb ’excepci6 dels serveis previstos en ’annex 1v de la LCSP.

b) Els contractes de serveis juridics compresos en I’'annex 1v de la LCSP, diferents dels
previstos en l’article 19 (és a dir, els serveis d’assessoria 1 representacié juridica, ’assessora-
ment 1 informe 1 els serveis administratius que es relacionin amb els tribunals de justicia), si
que poden tenir la consideraci6 de contractes harmonitzats si el seu valor estimat és igual o
superior a set-cents cinquanta mil euros i s’han de contractar amb criteris de qualitat.

¢) La contractaci6 de serveis juridics de representacié i defensa de les entitats que exer-
ceixen activitats compreses en els articles 8-14 del Reial decret llei 3/2020 no estan subjectes a
la legislaci6 sobre sectors exclosos.
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Ara bé, aquesta interpretaci6 no és pacifica, ja que, com hem dit, un sector de la doc-
trina defensa ’exclusié de la contractacié d’aquests serveis de la LCSP amb fonament, preci-
sament, en la Directiva europea de contractacié publica.

3.2. ELS ARGUMENTS PER A L’EXCLUSIO DE LA CONTRACTACIO DELS SERVEIS ]URfDICS DE
REPRESENTACIO I DEFENSA DE LES ADMINISTRACIONS PfJBLIQUES DE LA LLEI DE
CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

En contra de la interpretacid anterior cal esmentar I'Informe 1/2023, del 14 de febrer,
de la Junta Consultiva d’Aragd, aixi com els articles del professor Gimeno Felit (Gimeno,
2023), que sostenen la no subjeccid d’aquests serveis a la legislacié de contractaci6 pablica per
aplicaci6 directa de la Directiva de contractacié publica.

U'Informe de la Junta Consultiva d’Aragé 1/2023, del 14 de febrer, sobre la possible
subjecci6 de la contractacié dels serveis de representacié i defensa en judici de les administra-
cions publiques, aixi com I’assessorament previ, a les previsions de la LCSP, arriba a la con-
clusié que aquests serveis, que «es refereixen exclusivament als serveis prestats per advocats
en qualsevol ambit o especialitat del dret, no tenen la consideracié de contracte public» (la
traducci6 és nostra), ja que segons la seva opinié6 estan exclosos de la LCSP 1 la seva naturalesa
ha de ser la de contracte privat.

Largumentacié de I'Informe es fonamenta en el fet que la Directiva exclou aquests
serveis, com hem vist, de ’ambit d’aplicacié de la normativa europea de contractacid, la qual
cosa comporta, a parer seu, l'exclusié d’aquesta «categoria o concepte» contractual; aixi,
«igual que el Reial decret llei 3/2020 ha exclos els sectors especials de ’ambit d’aplicacié de
la legislacié de contractes del sector public, ja que son categories o conceptes europeus» (la
traducci6 és nostra), el mateix seria aplicable a la contractaci6 dels serveis juridics, que també
constitueixen una categoria o un concepte europeu exclos de ’aplicacid.

Segons I'Informe, si el legislador espanyol hagués volgut incloure les activitats de de-
fensa juridica en processos jurisdiccionals en I’ambit de la LCSP, ho hauria d’haver explicitat
expressament 1 haver-ho justificat. La previsi6 de l'article 19, que configura aquesta contrac-
tacié com a no harmonitzada, tal com ja hem dit, no implica que estigui subjecta a la LCSP.
Lexclusid, a més, ha d’operar en tot el territori de I’Estat, ja que és conseqiiencia de I’aplicacio
de normes europees.

Aquest informe, de fet, reprodueix ’argumentacié del professor Gimeno Felit, basada
en el dret europeu. Segons el seu parer, l’activitat de defensa juridica és una activitat exclosa
de la Directiva 2006/123, de serveis publics, 1, per tant, no constitueix una activitat civil o
mercantil. A més a més, esta vinculada directament amb la proteccié del dret fonamental a
la tutela judicial efectiva (art. 24 de la CE), es basa en la relaci6 de confianga entre advocat 1
client 1 comporta la prestacié d’una activitat susceptible de ser protegida pel dret de propie-
tat intel-lectual 1, per tant, exclosa de concurréncia publica. En aquest sentit, esmenta que
diversos estats membres, com Franga, Italia i Alemanya, han exclos la contractaci6 de serveis
juridics de representacié 1 defensa de I’ambit d’aplicaci6 de la legislacié de contractes. Per
aquest motiu, arriba a la conclusié que la transposicié de la Directiva europea de contractacié
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publica no s’ha dut a terme correctament i1 que, per tant, cal aplicar-la directament en virtut

de ’'anomenat efecte directe, la qual cosa comporta la no subjeccié dels serveis de representa-
. . q . P . . ] . P

ci6 1 defensa processal a la normativa de contractacié pablica (Gimeno, 2023).

3.3. ELS ARGUMENTS A FAVOR DE LA LLEI DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC: LA SUB]ECCIé
DE LA CONTRACTACIO DE SERVEIS ]URfDICS DE REPRESENTACIO I DEFENSA A
LA LEGISLACIO DE CONTRACTES PUBLICS ES POTESTAT DEL LEGISLADOR INTERN

Enfront de la interpretacié anterior, dues juntes consultives de contractaci6é han afir-
mat que la subjecci6 de la contractacié de serveis juridics de representacid i defensa a la LCSP.
Es tracta de la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I’Estat, en els informes 4/2019,
52/2020 1 27/2023, entre d’altres, 1 de la Junta Consultiva del Govern de Canaries, en I’Infor-
me 5/2022, del 31 de maig.

La Junta Consultiva de Contractaci6 Publica de I’Estat emet el seu Informe 4/2019 a
sol'licitud de la Diputacié Provincial de Guadalajara. En aquest informe, la Junta Consul-
tiva de Contractaci6 Publica de I’Estat acaba afirmant, en primer lloc, que la contractacié
de serveis de defensa legal d’una administracié publica no es pot considerar un contracte
harmonitzat i, per tant, el seu regim juridic ve determinat pels criteris de la comunicaci6 in-
terpretativa de la Comissié sobre el dret comunitari aplicable en ’adjudicaci6 de contractes
no coberts 0 només parcialment coberts per les directives europees de contractacié publica
(publicada al DOUE de I’1 d’agost de 2006). Per a la Junta estatal, el fet que la Directiva
europea hagi exclos els contractes de serveis de defensa legal de I’ambit d’aplicaci6 de la Di-
rectiva comporta que aquests serveis han de quedar exclosos de la contractacié harmonitza-
da, sigui quin sigui el valor estimat, perd aixd no obliga el legislador espanyol a excloure en
tot cas aquests contractes de la legislaci6 interna de contractaci6 publica, ans al contrari: el
legislador intern gaudeix de la potestat de permetre que quedin subjectes a la seva regulaci6
sempre que quedin exclosos de la regulacié harmonitzada. Distingeix, per tant, entre subjec-
ci6 a la legislaci6 de contractes publics 1 subjeccid a la normativa sobre contractacié puiblica
harmonitzada.

En conseqiiencia, per a la Junta Consultiva estatal, la subjeccié o no de la contractacié
dels serveis de defensa juridica a la LCSP és potestativa 1 el legislador intern gaudeix de la
possibilitat d’escollir, de manera que, sigui quina sigui l'opcié6 escollida, no es pot considerar
que sigui una transposicié incorrecta de la Directiva. En el mateix sentit s’ha pronunciat el
TC en la STC 68/2021, del 18 de marg.

En segon lloc, pel que fa al regim juridic aplicable a aquests serveis, ’Informe conclou
que la seva contractacié es pot dur a terme mitjangant qualsevol dels procediments regulats
per la LCSP, si bé aconsella tenir en compte el conjunt de procediments en els quals seran
necessaris aquests serveis i la quantia global del seu import, aixi com la durada prevista del
contracte 1 que s’han de respectar, en la contractacid, els principis de publicitat i concurrencia.
Cal assenyalar que, en els fonaments juridics, 'Informe considera perfectament admissible
I’ds del procediment negociat sense publicitat regulat en 'article 1685.1 de la LCSP, és a dir,
per raons «d’imperiosa urgencia», tot i que descarta I’ds del contracte menor.
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No obstant aix0, en tercer lloc ’'Informe conclou que es poden contractar serveis de
defensa juridica per a un cas concret en que es requereixi una determinada especialitzacié o
que presentin una singularitat especifica, sempre que es justifiqui en ’expedient.

Per tant, en definitiva, aquest informe admet ’adjudicacié directa del contracte tant mit-
jangant un procediment negociat sense publicitat per raons d’urgéncia imperativa com mitjangant
una contractacié menor, sense obviar, perd, els procediments ordinaris regulats per la LCSP.

Aquest criteri, que d’entrada sembla bastant flexible i que permetria donar cobertura
puntual a les necessitats de contractar determinats serveis de defensa juridica especialitzats o
extraordinaris basats en una relacié de confianca (tot 1 que no resol el problema de la durada
ni el dels pagaments a la bestreta o per resultats), és modificat parcialment en el posterior
Informe 52/2020, en que la Junta estatal manté una posicié més restrictiva en relacié amb I’ds
del procediment negociat sense publicitat 1 de la contractacié menor.

L'Informe 52/2020 s’emet en relacié amb una consulta de ’Ajuntament de Vila-real, el
qual presenta una elevada litigiositat en matéria urbanistica que requereix, en conseqliencia,
la contractacié amb diversos lletrats del servei de defensa en judici. La consulta, en concret, fa
referéncia a la possibilitat de contractar, de manera conjunta, els serveis de defensa lletrada a
través d’un procediment negociat sense publicitat, atesa la relaci6 intuitu personae entre 1’ad-
vocat i el seu client, 1, si aix0 no fos possible, pregunta com es podria reflectir aquesta relacié
especial entre advocat i client en el plec de clausules administratives particulars. Lentitat con-
sultant al-lega el dret a la lliure eleccié de I’advocat defensor 1 la relacié de confianga entre ad-
vocat i client com a elements que dificulten la descripcid objectiva de la qualitat esperada dels
serveis que s’hagin de prestar. A favor de la seva interpretacid, al-ludeix a ’'Informe 4/2019, en
el qual la Junta estatal afirma que si el contracte manca d’interes per als operadors econdomics
d’altres estats membres, seria admissible prescindir del requisit de publicitat i limitar el nom-
bre d’empreses a les quals es demani oferta (Informe 4/2019, p. 7).

En I’informe de resposta, la Junta estatal reitera que els contractes de serveis de de-
fensa juridica mai no poden estar subjectes a regulacié harmonitzada, tot i que el legislador
europeu ha considerat que correspon als legisladors nacionals determinar si els serveis juri-
dics de representacié i defensa han de quedar subjectes o0 no a les normes d’adjudicacié dels
contractes publics. En conseqtiencia, si el legislador intern opta per establir la seva subjeccid,
aix0 no es pot considerar que constitueixi una transposicié incorrecta. L'Informe de resposta
fa esment de la STJUE del 6 de juny de 2019, dictada amb relacié a la decisié prejudicial for-
mulada sobre la validesa de I’article 10c 1 d de la Directiva 2014/24/UE, i ’exclusié que regula
la normativa belga de transposicié de les disposicions de la Directiva 2014/24/UE respecte de
determinats serveis juridics dels procediments d’adjudicacié de contractes publics.

A continuacid, la Junta analitza si seria possible emprar el procediment negociat sense
publicitat regulat en larticle 1685.1 de la LCSP. Parteix de la consideracié d’aquest procedi-
ment com a no ordinari i, per tant, d’ds limitat, 1 arriba a la conclusié que aquest procediment
només es podra emprar en els suposits recollits expressament en I’article 168 de la LCSP, per
la qual cosa «aparentment, la contractacié ordinaria i conjunta dels serveis de defensa juridica
de la corporacié no encaixaria amb cap dels suposits enumerats en ’article 168 de la LCSP,
rad per la qual no es podria admetre el recurs a aquest tipus de procediment amb caracter
general» (la traduccid és nostra), 1 aixi ho afirma en la primera conclusi6 de 'Informe.
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No obstant aix0, en segon lloc assenyala que aquest procediment només es podria
utilitzar en suposits excepcionals 1 veritablement singulars 1 sempre que s’hagi justificat ade-
quadament en els suposits enumerats en ’article 168 de la LCSP 1 deixant-ne constancia en
’expedient, de manera que no tanca totalment la porta a aquesta possibilitat.

Pel que fa a la segona consulta que se li havia formulat, que era com es podria reflectir
en els plecs dels procediments ordinaris de seleccié del contractista el caracter intuitu perso-
nae d’aquests contractes, la Junta estatal conclou que «[l]es normes de la LCSP aplicables amb
caracter general al contracte de serveis permeten acomodar els plecs dels contractes de serveis
juridics a les peculiaritats propies de la relacid intuitu personae que s’estableix entre advocat i
client» (la traducci6 és nostra), sense més especificacions.

I, finalment, pel que fa a la contractacié menor, conclou que es podra emprar en els su-
posits 1amb els limits, els requisits 1 les condicions establerts amb caracter general en la LCSP.

Posteriorment, mitjang¢ant I’ Informe 27/2023, emes a sol-licitud de la Universitat Poli-
tecnica de Madrid, la Junta estatal es reafirma en la seva posicié. En el seu escrit de consul-
ta, la Universitat Politecnica de Madrid reprodueix els arguments de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa del Govern d’Aragé en el sentit que el legislador intern hauria
d’haver explicitat 1 justificat millor la subjecci6 dels serveis de representaci6 1 defensa judi-
cial als procediments de la LCSP. En la seva resposta, la Junta confirma que els contractes de
serveis juridics d’assessorament 1 representacié judicial prestats per advocats estan subjectes
a la LCSP, malgrat que estiguin exclosos de I’ambit d’aplicacié de la Directiva 2014/24. Aixo
és degut, afirma, al fet que el legislador intern ha optat, fent ts de la seva facultat de trans-
posicid, per aplicar-los el regim juridic dels contractes no subjectes a regulacié harmonitzada
(art. 19 de la LCSP). D’altra banda, 1 reiterant el que ja havia expressat en I’Informe 52/2020,
considera que la relacié de confidencialitat entre advocat i client es pot reflectir en el contracte
mitjangant els plecs de clausules administratives particulars del contracte, perd tampoc espe-
cifica com fer-ho.

En una linia semblant s’ha manifestat la Junta Consultiva de Contractacié Adminis-
trativa del Govern de Canaries en I’Informe 5/2022, emés a sollicitud de la Direccié General
de Patrimoni 1 Contractacid. D’aquest informe, perod, convé destacar dues qliestions: que, en
la seva argumentacid, parteix de la interpretaci6 del professor Gimeno Feliti que ja hem ex-
posat 1, en segon lloc, que qualifica de poc clars els informes de la Junta Consultiva de Con-
tractacié Publica de ’Estat. El seu argument difereix del de les juntes estatals, ja que es fo-
namenta en el fet que, ates que la LCSP exclou els contractes de serveis de defensa legal de la
regulacié harmonitzada perd no estableix cap normativa especifica per a aquests contractes,
només és possible una solucié: que estiguin subjectes a la LCSP.

3.4. LA NECESSITAT D’ADAPTAR LA NORMATIVA DE CONTRACTACIO PUBLICA A LES CARACTE-
RfSTIQUES DELS SERVEIS DE DEFENSA ]URfDICA DE LES ADMINISTRACIONS PfJBLIQUES

En aquest apartat exposarem els arguments de I’ Informe 21/2023 de la Junta Consul-
tiva de Contractacié Publica de Catalunya, la qual, tot 1 que considera que aquests contractes
estan subjectes a la LCSP, també desaconsella «I’aplicacié sense matisos de la normativa de
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contractacié publica» 1, per tant, considera «del tot necessari que el legislador —ja sigui l’es-
tatal o 'autondmic— competent en la transposicid 1 el desplegament del dret comunitari de
contractacié publica reguli les especialitats necessaries, ateses les caracteristiques distintives
d’aquests serveis».

D’entrada, la junta catalana fa referéncia a dos precedents que reforcen el seu posicio-
nament. El primer és el seu Informe 1/2016 (pagina 3), en el qual va tenir ocasié d’analitzar
lefecte directe de la Directiva 2014/24/UE de contractacié ptblica un cop finalitzat el termini
per a la seva transposicié sense que s’hagués dut a terme. En aquest informe va afirmar que les
disposicions de la Directiva relatives a les exclusions, que determinen el seu ambit d’aplicacié
objectiu, no requerien estrictament la transposicié 1 tenien efecte directe, de manera que els
contractes publics a queé alludeixen quedaven fora del seu ambit d’aplicacié sense necessitat de
cap actuacié per part dels estats membres, 1 assenyalava també que «ates que aquests preceptes
de la Directiva inclouen alguns serveis que el text refés de la Llei de Contractes del Sector Pu-
blic (TRLCSP) no exclou del seu ambit d’aplicacid, aquests serveis continuen estant subjectes
al TRLCSP —la qual cosa, evidentment, no és contraria a la Directiva—, si bé no han de tenir
la consideracié de contractes subjectes a regulacié harmonitzada, amb independeéncia del seu
valor estimat, ja que, com s’ha dit, no hi estan subjectes d’acord amb la nova directiva».

Aquest posicionament es reitera en ’'Informe 21/2023, 1, precisament, és el que ha re-
collit el legislador estatal en la LCSP.

En segon lloc, I'Informe (pagina 6) fa referéncia a la STC 68/2021, del 18 de marg, ja
esmentada en aquest article, per la qual s’estima parcialment el recurs d’inconstitucionali-
tat interposat contra la LCSP. Aquesta senténcia apunta, en relacié amb la impugnacié de
preceptes relatius a la delimitacié i configuracié dels contractes del sector public i els seus
elements essencials, que «el recurrent critica el legislador estatal per dur a terme, a través de
’art. 11 LCSP, una transposicié defectuosa de les directives de contractacié publica euro-
pees, en no excloure i regular els contractes que tinguin per objecte serveis juridics [art. 19.2¢
LCSP]» (la traduccié és nostra), perod, en canvi, el TC afirma que «la regulacié dels contractes
que tenen per objecte la prestacié de serveis juridics obeeix als sols efectes de la seva exclusi6
dels contractes subjectes a regulacié harmonitzada, en sintonia amb l’art. 10 d) de la Directiva
2014/24/UE» (la traducci6 és nostra).

D'Informe de la Junta catalana assenyala en la pagina 7 que els serveis juridics que
tinguin per objecte la representacié legal o I’assessorament juridic estan subjectes a la LCSP,
si bé en cap cas tenen la consideracié de contractes subjectes a regulacié harmonitzada, 1 diu
que aquest fet obeeix a la possibilitat deixada per la Directiva als legisladors interns, tot i
que, anuncia, «al marge de la valoracié que pugui fer-se d’aquesta opcid, les caracteristiques
d’aquests serveis semblen abocar a la necessitat que es regulin especialitats per a aquests con-
tractes, com més endavant s'apuntara».

Dit aix0 1 després d’esmentar els diferents informes i pronunciaments de la Junta esta-
tal 1 de les altres juntes que ja hem esmentat, en el punt 1v de I'Informe s’analitzen els diferents
procediments de contractacié aplicables, tenint present especial relacié de confianga entre
advocat i client, i, tot fent remissié als informes de la Junta estatal, igualment s’esmenten tant
els procediments ordinaris com el procediment negociat sense publicitat, sense excloure tam-
poc la contractacié menor.
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Pel que fa a les particularitats d’aquests contractes, I’Informe destaca la solvencia ne-
cessaria per a garantir la capacitat técnica 1 la possibilitat de valorar 'experiéncia com a criteri
d’adjudicacid, 1 esmenta la Resolucié del Tribunal Administratiu Central de Recursos Con-
tractuals (TACRC) 244/2021, del 5 de marg. Pel que fa a la durada, assenyala la manca d’una
disposici6 en la LCSP que tingui en compte la possibilitat d’adaptar la durada del contracte a
les necessitats que s’han de cobrir (aspecte que constitueix un dels principals problemes per a
la contractaci6 d’aquests serveis, tal com ja hem exposat). En relacié amb el pagament del preu,
s’apunta, com una de les possibilitats, el pagament per resultats, que permetria que el preu con-
sistis en un percentatge del resultat del procés (guota litis).

En conclusié, doncs, I'Informe, malgrat considerar correcta la transposicié legislativa
duta a terme en la LCSP, palesa la necessitat d’una adaptacid legislativa 1 deixa oberta la pos-
sibilitat tant al legislador estatal com a I’'autonomic.

4, DELIMITACIO DE LA NORMATIVA BASICA EN MATERIA DE
CONTRACTACIO PUBLICA: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 65/2024, DE 1’11 D’ABRIL

4.1. LA DISTRIBUCIO CONSTITUCIONAL I ESTATUTARIA DE COMPETENCIES EN MATERIA
DE CONTRACTACIO PUBLICA

Arribats a aquest punt, un element clau és determinar si la regulacié de les necessaries
especialitats que adaptin la contractacié dels serveis de representacié i defensa judicial de les
administracions publiques correspon al legislador estatal o bé als legisladors autonomics,
d’acord amb els criteris de repartiment competencial en aquesta materia establerts per la CE
1 pels estatuts d’autonomia.

Respecte a aquesta qliestié, hem de partir de ’article 149.1.18 CE, que atribueix a
’Estat la competencia exclusiva per a fixar la legislacié basica sobre contractes 1 concessions
administratives», de manera que correspon a les comunitats autonomes el desplegament legis-
latiu 1 Pexecucié d’aquesta competeéncia.

La jurisprudencia constitucional ha delimitat la competencia estatal basica tenint en
compte la doble dimensié de les bases: la material i la formal. En la STC 68/2021, del 18 de
marg, el TC afirma:

[...] el que s’ha de considerar com a bases o legislaci6 basica és el comt denominador
normatiu necessari per a assegurar la unitat fonamental prevista per les normes del bloc
de la constitucionalitat que estableixen la distribucié de competencies (STC 48/1988, del
22 de marg, FJ 3). [...] un marc normatiu unitari d’aplicacié a tot el territori nacional (STC
147/1991, de 4 de juliol), adregat a assegurar els interessos generals i dotat d’estabilitat —ja
que amb les bases s’atenen aspectes més estructurals que conjunturals (STC 1/1982, de 28
de gener, F] 1)—, a partir del qual cada comunitat pugui, en defensa del seu propi interes,
introduir les peculiaritats que consideri convenients dins del marc competencial que en la
materia corresponent li assigni el seu estatut [la traducci6 és nostral.
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Pel que fa a la dimensié formal de les bases, la STC 68/2021, del 18 de marg, citant
sentencies dels anys vuitanta (STC 80/1988, del 28 d’abril, 227/1988, del 29 de novembre, i
1/1982, del 28 de gener) confirma la idea que les bases s’han de contenir en normes amb rang
de llei, ates que la finalitat essencial d’aquesta dimensié formal és:

[...] excloure la incertesa juridica que suposaria que I’Estat pogués oposar com a norma
basica a les comunitats autonomes qualsevol classe de precepte legal o reglamentari, al marge
de quin sigui el seu rang o la seva estructura. [...] 'instrument per a establir-les és la llei. De
manera que la mateixa llei pot i ha de declarar expressament el caracter basic de la norma o, a
falta d’aix0, I’ha de dotar d’una estructura que permeti inferir, directament o indirectament,
pero sense una dificultat especial, la seva vocacié o pretensié basica [la traduccié és nostral.

No obstant aix0, la STC 68/2021, del 18 de marg, també reconeix que, excepcional-
ment, el TC ha reconegut el caracter basic a regulacions no contingudes en normes amb rang
de llei 1, fins 1 tot, a actes d’execucid.

Pel que fa a la nocié material, el TC identifica el que és materialment basic en materia
de contractacié publica d’acord amb dos criteris teleologics. Aixi, la STC 141/1993, del 22
d’abril, que va resoldre el conflicte positiu de competéncia interposat pel Govern basc en rela-
ci6 amb el Reial decret 2528/1986, del 28 de novembre, pel qual es va modificar el Reglament
general de contractaci6 de I’Estat per adaptar-lo al Reial decret legislatiu 931/1986, del 2 de
maig, estableix:

[...] la normativa basica en materia de contractacié administrativa té, principalment,
per finalitat, a banda d’altres fins d’interes general, proporcionar les garanties de publicitat,
1gualtat lliure concurreéncia i seguretat juridica que assegurin als ciutadans un tractament
comu davant de totes les administracions pabliques [la traduccié és nostral.

En conseqtiéncia, la STC considera que tots els preceptes que tendeixin a constituir
«un complement necessari de la Llei de contractes per a dotar d’eficacia practica els princi-
pis basics de la contractacié administrativa» (la traduccié és nostra), han de ser considerats
basics. En canvi, segons la mateixa STC, no ho seran «les prescripcions de detall o de pro-
cediment que, sense perjudicar I’eficacia de tals principis basics, puguin ser substituides per
altres regulacions aixi mateix complementaries o de detall, elaborades per les comunitats
autdnomes amb competencies per a fer-ho» (la traducci6 és nostra).

El segon criteri el trobem en la STC 84/2015, del 30 d’abril, que afirma que consti-
tueixen normes materialment basiques les que garanteixin:

[...] 1a utilitzacié eficient dels fons destinats a la realitzacié d’obres, 1’adquisicié de
béns ila contractacié de serveis mitjangant l’exigencia de la definicié previa de les necessitats
que s’han de satisfer, la salvaguarda de la lliure competencia i la seleccié de l'oferta economi-
cament més avantatjosa [la traducci6 és nostra).

En conseqtiencia, la STC inclou, dins de la competencia basica estatal, els criteris d’ad-
judicacié i, en general, les regles que permetin seleccionar I'oferta econdmicament més avan-
tatjosa tot garantint la igualtat dels licitadors.
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Aprofundint en el caracter materialment basic de les normes sobre contractacié
publica, el TC considera que ho sén les normes sobre procediment que garanteixin un
tractament igual dels administrats davant de les administracions ptbliques (STC 68/2021,
del 18 de marg); la delimitacié de I’ambit objectiu 1 subjectiu de la legislacié de contractes
publics (STC 68/2021, del 18 de marg); en relacié amb el contracte de gestié de serveis, la
definici6 dels contractes mitjangant els quals es pot fer aquesta gestié (STC 161/2013, del
26 de setembre); les normes sobre capacitat, solvencia i classificaci6é dels empresaris per
tal d’assegurar la igualtat dels licitadors 1 la seguretat juridica (STC 141/1993, de I’11 de
juliol, 1 331/1993, del 12 d’abril); la prohibicié de pagament ajornat i les seves excepcions
(STC 56/2014, del 10 d’abril); la regulacié de les causes de suspensi6 de les classificacions
(STC 331/1993, del 12 d’abril) 1 Pexigencia de notificacié de la resolucié sancionadora per
a procedir a la suspensié (STC 141/1993, de 1’11 de juliol); les normes per a acreditar els
requisits dels licitadors nacionals 1 estrangers (STC 84/2015, del 13 d’abril); en general, les
normes que regulen la preparacid, I’adjudicacid, els efectes, el compliment 1 I’extincié dels
contractes (STC 68/2021, del 18 de marg); els conceptes que s’han d’incloure en els plecs
dels contractes (STC 141/1993, de I’11 de juliol); els procediments d’adjudicacid, si bé les
comunitats autonomes poden introduir novetats per a una tramitacié més rapida 1 eficag
(STC 237/2015, del 19 de novembre); la fixacid de llindars (STC 141/1993, de I’11 de juliol);
els criteris de seleccié de ’oferta més avantatjosa (STC 84/2015, del 13 d’abril); en general,
les previsions sobre la licitacid i el contingut dels anuncis 1 sobre les condicions de retirada
de les ofertes 1 fiances (STC 141/1993, de I’11 de juliol); els terminis per a la presentacié de
proposicions (STC 237/2015, del 19 de novembre), els requisits per a la formalitzaci6 dels
contractes (STC 237/2015, del 19 de novembre) i la regulaci6 de les prerrogatives de I’Admi-
nistracié (STC 84/2015, del 13 d’abril).

Un tercer factor que cal considerar en la delimitaci6 de la competeéncia basica estatal és
el dret de la Uni6 Europea. Per a Gimeno Feliti (2017), el dret de la Uni6 Europea forma part
de les bases de la contractacid publica, tot entenent que el TC assimila el contingut del que és
basic als principis i les garanties comunitaris. En consequiéncia, afirma, la comunitat autono-
ma té el deure d’adequar la seva competéncia a aquests principis 1 garanties quan transposi el
dret europeu, tant si ’Estat ho ha fet com si no ho ha fet mitjancant la Llei de bases (citat a
Aguado, 2021).

En relacié amb aquesta qliestid, pero, la STC 68/2021, del 18 de marg, que resol el
recurs d’inconstitucionalitat interposat pel Govern d’Aragd contra diversos preceptes de la
LCSP, introdueix un matis important en aquesta afirmacié. Aixi, la STC 68/2021, del 18 de
marg, estableix expressament que el dret europeu, en si mateix, no constitueix un parame-
tre de constitucionalitat 1 que les normes europees, tant les originiries com les derivades,
no tenen ni rang ni forga constitucional, per la qual cosa els conflictes que es produeixin
amb la seva transposicié s’han de resoldre tinicament amb les normes de dret intern sobre
repartiment constitucional 1 estatutari de competencies. El TC conclou que Pexecucié del
dret europeu «correspon a qui materialment tingui la competeéncia segons les regles de dret
intern, ja que no existeix una competencia especifica per a ’execuci6 del dret comunitari»
(Ia traduccid és nostra) (amb cita de les STC 236/1991, del 12 de desembre, 1 79/1992, del 28
de maig). I afegeix:
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El fet que les directives europees siguin de compliment obligat per la totalitat d’au-
toritats dels estats membres 1 que fins i tot puguin tenir «efecte directe» no significa, com ja
ha declarat el Tribunal, «que les normes estatals que les adaptin al nostre ordenament juridic
s’hagin de considerar necessariament basiques» [la traduccid és nostra).

Per tant, les normes imperatives contingudes en les directives europees de contracta-
ci6 publica s6n de compliment obligat per a les comunitats autonomes, que les hauran d’apli-
car, per0 aix0 no implica que s’hagin de considerar legislaci6 basica.

Aixi mateix, la doctrina ha assenyalat que el repartiment competencial en materia de
contractaci6 publica es pot enfocar des de diferents titols competencials (Aguado, 2021; Santa-
maria Pastor, 1992). D’acord amb aquest plantejament, hi ha diversos titols competencials que
incideixen en aquesta materia: la potestat organitzativa relativa a ’organitzacié administrativa
(sobre la qual ’Estat té competencia sobre les bases del regim juridic de les administracions
publiques, d’acord amb l’article 149.1.18 de la CE), la potestat autoorganitzativa de les comu-
nitats autdonomes 1 el procediment administratiu comu (sobre la qual ’Estat té competencia
exclusiva d’acord amb l’article 149.1.18 de la CE). Segons Santamaria Pastor (1992), la com-
petencia estatal de ’article 149.1.18 de la CE en materia de contractes i concessions administra-
tives només compren les normes substantives en materia de contractaci6 publica relatives a les
administracions publiques (amb exclusi6 dels poders adjudicadors que no sén administracions
publiques).

Pel que fa a les competencies de les comunitats autonomes, per tant, caldra tenir en
compte tant la seva competeéncia en materia de contractaci6 publica (si la tenen de forma espe-
cifica) com també la potestat d’autoorganitzacié 1 altres titols competencials que puguin tenir
incidéncia en aquesta materia (en relacié amb el procediment administratiu o al regim juridic
de les administracions publiques). Respecte a aquesta qiiestié, com veurem, les competencies
no s6n homogenies en la seva extensid.

En primer lloc, la Comunitat de Navarra té atribuida una competeéncia en materia de
contractacié publica que P’article 49.1d de la Llei organica de reintegraci6 i millorament del
Fur de Navarra (LORAFNA) qualifica com a exclusiva en la seva totalitat i només esta sot-
mesa als «principis essencials de la legislacié basica de I’Estat en la materia». El Pais Basc té
una competencia de desplegament legislatiu 1 execucid de la legislacié basica estatal d’acord
amb l’article 11.15 del seu Estatut d’autonomia. A aquestes dues comunitats, el TC els ha re-
conegut una competencia més amplia en aquesta materia per la seva vinculacié amb la dispo-
sici6 addicional primera de la CE, vinculaci6 que no tenen altres comunitats, com ara Aragd
(STC 68/2021, del 18 de marg, 1 65/2024, de 1’11 d’abril).

En el cas de la Generalitat de Catalunya, l’article 159.3a de I’Estatut d’autonomia de
Catalunya (EAC) li atribueix una competencia exclusiva sobre organitzacié i competéncies
en materia de contractaci6 dels organs de les administracions publiques catalanes 1 sobre les
regles d’execucid, modificacié 1 extincié dels contractes de I’Administracid, en alldo que no
estigui afectat per l’article 149.1.18 de la CE, i I'article 159.35 de ’EAC li atribueix una com-
peteéncia compartida en tot allo que no és atribuit a la competencia exclusiva de la Generalitat
per la lletra 2. A més a més, també té competeéncia exclusiva en materia d’organitzacid, que
inclou: ) Pestructura, la regulacié dels organs i directius publics, el funcionament i larti-

166 Revista Catalana d’Administracié Piblica, nam. 2 (desembre 2024)



LIMITS I ALTERNATIVES AL SISTEMA DE CONTRACTACIO PUBLICA

culaci6 territorial, 1 b) les diverses modalitats organitzatives i instrumentals per a I’actuacié
administrativa.

Labast funcional de les competencies de la Generalitat ve determinat pels articles 110
1 111 de PEAC. En relacié amb les competencies exclusives, corresponen a la Generalitat, de
manera integra, la potestat legislativa, la potestat reglamentaria i la funcié executiva, si bé,
d’acord amb el fonament juridic (F]) 59 de la STC 31/2010, del 28 de juny, aquesta exclusivi-
tat no impedeix que I’Estat pugui intervenir en el mateix ambit material, a 'empara dels seus
titols competencials que li atribueix larticle 149.1 de la CE, en concurréncia amb la Generali-
tat, ja sigui sobre el mateix espai fisic o sobre el mateix objecte juridic, com és el cas de la regla
18 de ’esmentat article 149.1 de la CE. Pel que fa a la competencia compartida, d’acord amb la
STC 31/2010, del 28 de juny, correspon a la Generalitat el desplegament de les bases que fixi
I’Estat mitjancant la potestat legislativa, la potestat reglamentaria 1 la funcié executiva, tenint
en compte que aquesta competencia li ha de permetre establir politiques propies.

Perd, com hem dit, sobre la materia contractual també poden concérrer altres titols
competencials, ates que, en ’actualitat, la contractacié publica constitueix una mateéria d’una
gran complexitat en la qual conflueixen diferents politiques publiques, com ja hem dit, 1, per
tant, en el marc d’aquestes politiques publiques, les comunitats autbnomes tenen competeén-
cies en una gran diversitat de materies (per exemple, medi ambient, serveis socials, igualtat
1 politiques de genere, execuci6 de la legislacié laboral, promocié economica, defensa de la
competencia, etc.), que les habiliten per a intervenir en mateéria de contractacié piblica amb
’abast que els permeti el seu titol competencial especific, ja sigui per a establir clausules so-
cials, ambientals, etc. en els contractes ptblics (Aguado, 2021; Sanmartin, 2010; Padrés, 2008)
o per a regular régims simplificats o sistemes alternatius a la contractacié publica en determi-
nats ambits (tal com reconeix el mateix legislador estatal en I’art. 11.6 de la LCSP).

4.2. La SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 6§/2024, DE L'TT D’ABRIL, I LA
COMPETENCIA BASICA ESTATAL PER A ESTABLIR ELS LIMITS OBJECTIUS DE LA LLEI
DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC

El TC ha tingut ocasié de pronunciar-se en dues ocasions sobre I'enquadrament
competencial de la determinacié de ’ambit objectiu de la LCSP 1 ha afirmat, les dues vega-
des, que aquesta determinaci6 és competencia del legislador basic estatal: en la STC 68/2021,
del 18 de marg, 1 en la STC 65/2024, de I’11 d’abril. Aquesta tltima ha resolt el recurs d’in-
constitucionalitat interposat pel president del Govern contra determinats preceptes de la
Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre, que ha modificat la Llei foral 2/2018, del 13 d’abril, de
contractes publics.

La Llei foral 17/2021, del 21 d’octubre, a la qual ja ens hem referit abans, va introduir
dues modificacions en la Llei foral 2/2018, del 13 d’abril, de contractes publics de Navarra,
mitjanc¢ant 1’addici6 de les lletres /i m en l’article 7.1 d’aquesta llei. Larticle 7.1 estableix els
negocis juridics que queden exclosos de I’aplicacié de la norma foral per raé de la seva propia
naturalesa 1 de I’existencia de normativa especifica. La nova lletra / exclou de la normativa
de contractacié publica els contractes de serveis juridics, mentre que la nova lletra m exclou
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de manera explicita de I’aplicacié de la legislacié basica en materia de contractes els acords
publics d’adquisicié de medicaments, tal com preveu preveu la nova disposicié addicional
vint-i-unena, la qual també és impugnada en el recurs. En relacié amb la lletra 7 1 la dispo-
sicié addicional vint-i-unena, la STC considera que, atés que totes dues han estat derogades
posteriorment, com ja hem exposat, s ’ha prodult una perdua sobrevinguda d’objecte 1, per
tant, declara extingit el recurs 1 no es pronuncia. En canvi, pel que fa a la lletra /, 1a STC
65/2024, de 1’11 d’abril, en declara la inconstitucionalitat perque considera que la materia
regulada és competencia estatal.

Recordem que, com ja hem dit, la competencia de la Comunitat de Navarra en matéria
de contractacié publica és de caracter exclusiu en virtut de Particle 49.1d de la LORAFNA, si
bé respectant els principis essencials de la legislaci6 basica estatal en la materia, i, per tant, és
més amplia que la de les altres comunitats autdonomes. Com destaca el FJ 3 de la STC 65/2024,
de I’11 d’abril, aquesta competencia es formula en termes semblants a la competencia que li
atribueix l’article 49.15 de la CE en materia de funcié publica i1 que fou avalada per les STC
140/1990, del 20 de setembre, 1 111/2014, del 26 de juny. En conseqliencia, segons el TC, la
competencia que la LORAFNA atribueix a Navarra inclou les competencies que, sobre con-
tractes administratius, exercia Navarra en el moment de promulgar-se la LORAFNA, amb
els 1imits que aquestes no poden afectar, en primer lloc, les competencies estatals inherents
a la unitat constitucional (art. 2.2 1 3.1 de la LORAFNA) i, en segon lloc, com hem dit, el
respecte als principis essencials de la legislaci6 basica de I’Estat en la materia.

D’acord amb aquest plantejament, el F] 4 analitza la nova lletra / introduida per la Llei
foral 17/2021, del 21 d’octubre. EI TC fa una consideracié preévia: la inconstitucionalitat al-le-
gada no deriva directament de la CE, siné dels preceptes estatals basics dictats en aplicacié de
la CE; és, per tant, un suposit d’inconstitucionalitat mediata. En conseqliencia, la Senténcia
comenga per recordar la noci6 de bases, en la seva doble dimensi6, material 1 formal, en els
termes que ja hem exposat, perd amplia la possibilitat de recongixer el caracter basic no no-
més a normes reglamentaries 1 actes d’execucid, siné fins 1 tot «a potestats administratives»
(la traducci6 és nostra) (citant la STC 223/2000, del 21 de setembre), com a «dispensa excep-
cional» (la traduccié és nostra).

Entrant ja en la materia de contractaci6 publica, el TC es remet a la delimitacié de
la competencia basica estatal continguda en la seva jurisprudéncia (a la qual ja ens hem re-
ferit amb deteniment: STC 141/1993, del 22 d’abril, 68/2021, del 18 de marg, 331/1993, del 12
d’abril, 162/2009, del 29 de juny, 1 237/2015, del 19 de novembre) i conclou:

[...] tots aquells preceptes de la Llei de contractes del sector public que directament
s’encaminin a dotar d’una efectivitat practica els principis de llibertat d’accés a les licitacions,
publicitat i transparencia dels procediments, igualtat de tracte i no discriminacié entre licita-
dors; integritat i eficient utilitzaci6 dels fons publiques [...] han de ser raonablement conside-
rats com a normes basiques [la traducci6 és nostra].

En la mateixa linia, seguint el criteri de la STC 141/1993, del 22 d’abril, s’exclouen de
’esfera del que és basic «les prescripcions d’ordre procedimental i formal, que tenen una na-
turalesa complementaria i auxiliar i que només de manera molt incidental guarden connexié
amb els principis del réegim basic de contractacié» (la traduccié és nostra).
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En el cas de Navarra, ates que la seva competéncia en mateéria de contractacié piblica
és més amplia que la d’altres comunitats autdnomes 1 no queda circumscrita, per tant, al des-
plegament de les normes basiques estatals en la materia, el limit, diu la STC 65/2024, de 1’11
d’abril, no sera la legislaci6 basica estatal, siné només aquelles normes en que es plasmin els
principis essencials de la legislacié basica estatal en la materia, que és I’tinic criteri que estableix
larticle 49.1d de la LORAFNA per a una competencia que es defineix com a exclusiva. Per
tant, el canon de constitucionalitat, en aquest cas, no sera tota la legislaci6 basica estatal, sin6
que d’aquesta legislaci6 caldra extreure els principis essencials que sén els que acoten [’ambit
del legislador foral. A partir d’aquest canon de constitucionalitat especific (només aplicable a
Navarra) el TC analitza dues qiiestions: si els preceptes impugnats tenen o no el caracter de
normes basiques i si, a més a més, constitueixen principis essencials d’aquesta regulacié.

Abans d’entrar en el concepte material de bases, al qual ens referirem tot seguit, la
STC 65/2024, de 1’11 d’abril, desestima com a parametre de constitucionalitat I’acord par-
cial assolit per la Comissié de Cooperaci6 Bilateral Estat-Comunitat de Navarra 1 aclareix
que els acords de les comissions bilaterals no poden impedir el pronunciament del TC sobre
les infraccions constitucionals que es denuncien en el procés (invocant, com a precedents, les
STC 106/2009, del 4 de maig, 79/2017, del 22 de juny, 1 83/2020, del 15 de juliol), 1 que aquests
acords no es poden erigir en parametre de constitucionalitat de les disposicions qiiestionades
en un recurs d’inconstitucionalitat (STC 217/2016, del 15 de desembre), amb la qual cosa, tot
1 la utilitat practica d’aquestes negociacions intergovernamentals, especialment per al cas que
acabin amb un acord total que faci innecessari el recurs d’inconstitucionalitat, el TC aprofita
’avinentesa per a reivindicar el seu paper d’arbitre i d’interpret suprem de la CE. En segon
lloc, confirma el seu criteri anterior en el sentit que el dret comunitari no és, en si mateix, pa-
rametre de constitucionalitat (F] 4C), la qual cosa té una conseqiiencia important per al litigi
que resol, ja que el TC considera que del fet que la STJUE del 6 de juny de 2019, assumpte
C-264/18, estableixi que la Directiva ha exclos del seu ambit d’aplicacid els serveis de I’article
10d, no es desprén un mandat per al legislador intern; I’dnic que se’n despren és que corres-
pon als legisladors nacionals determinar si aquests serveis s’han de sotmetre a les normes
d’administracié dels contractes puiblics. Per tant, ’exclusié de la Directiva de contractacié
publica europea dels serveis juridics de representacié i defensa judicial no constitueix, a parer
del TC, un mandat obligatori per al legislador estatal ni té caracter materialment basic, sin6
que simplement el faculta per a decidir si han de quedar sotmesos o no a la legislaci6 sobre
contractacié publica.

I entrant ja en el concepte de bases materials, la STC 65/2024, de 1’11 d’abril, remet,
en primer terme, a la STC 68/2021, del 18 de marg, en la qual el TC ja va considerar que els
articles 9.2 1 11 de la LCSP tenen un caracter materialment basic pel fet que el seu objecte és
delimitar ’ambit d’aplicacié de la LCSP, en aquest cas negativament: determinant les regles
o condicions minimes i comunes per tal que operi I’exclusid. Ara bé, la STC 65/2024, de I’11
d’abril, hi afegeix un segon element: comprovar si aquestes regles d’exclusi6 (que anteriorment
ja havia qualificat com a basiques) son, també, un principi essencial de la normativa basica que
ha de ser respectat per la Comunitat de Navarra. Feta aquesta analisi, la resposta és afirmativa,
ja que considera que la «concreci6 de ’element objectiu de la llei és essencial per tal de garantir
la igualtat i el tractament comu davant de les administracions» (la traducci6 és nostra).
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Per tot aix0, la STC 65/2024, de 1’11 d’abril, considera que en la norma enjudiciada
concorren els dos elements necessaris perqué la Comunitat de Navarra quedi subjecta a les
previsions de la legislacié contractual de I’Estat, ja que la determinaci6 dels negocis exclosos
de I’ambit d’aplicaci6 de la LCSP no només té caracter basic, sin6 que, a més a més, ha de ser
considerada un principi essencial de la legislaci6 basica estatal.

En conseqiiencia, doncs, d’acord amb la jurisprudéncia constitucional, la contractacié
de serveis juridics de representacié i defensa per les administracions publiques esta subjecta
ala LCSP, 1 aquesta subjeccié constitueix una norma materialment basica que les comunitats
autdnomes no poden exceptuar.

5. REFLEXIO FINAL

En aquest article hem exposat algunes de les dificultats que planteja la subjeccié de la
contractacié dels serveis juridics de representaci6 i defensa de les administracions publiques
ala LCSP i els diferents arguments que defensen la necessitat d’excloure aquests serveis de la
LCSP o, almenys, de regular les especificitats que permetin flexibilitzar 1 adaptar la normati-
va general a aquest objecte contractual.

Ara bé, com hem vist, el TC ha considerat que la delimitacié de I’ambit objectiu
de la LCSP constitueix una norma materialment basica 1, per tant, que correspon al le-
gislador estatal establir la subjecci6 a la LCSP de la contractacid dels serveis juridics de
representacié 1 defensa de les administracions publiques o bé establir les excepcions que
corresponguin, tot excloent, per tant, la possibilitat que el legislador autonomic pugui
establir excepcions a I’aplicacié de la LCSP per a la provisié de determinats béns i ser-
veis publics.

D’altra banda, aquesta subjeccid no vulnera el dret europeu, ja que, tot i que no ve
imposada per les directives europees de contractacid, és una opcié del legislador intern. Aixi,
el legislador estatal ha optat per subjectar la contractaci6 dels serveis juridics de representacié
1 defensa de les administracions publiques a la LCSP, tot 1 que, atés que aquests contractes
no tenen interés comunitari, els exclou de la contractacié harmonitzada, amb ’excepci6 dels
serveis juridics de ’annex 1v quan el contracte tingui un valor estimat o igual o superior als
set-cents cinquanta mil euros.

Dit aix0, 1 com ja hem exposat, el ventall de procediments regulats en la LCSP pot
donar suficient cobertura a la majoria de les necessitats que tenen les administracions pu-
bliques per a la contractacié de serveis juridics de representacié i defensa, ja que, a banda
dels procediments d’adjudicacié ordinaris a les prestacions de naturalesa intel-lectual (obert,
obert simplificat 1 restringit), també son aplicables els procediments amb negociacié (amb 1
sense publicitat) i els procediments de racionalitzaci tecnica (compra centralitzada, sistemes
dinamics d’adquisicié, acords marc), aixi com els procediments d’adjudicacié directaila con-
tractacié menor, si bé, en aquests casos, amb caracter excepcional 1 sempre que es justifiqui la
concurrencia dels requisits pertinents.

Arabé, ens podem plantejar si existeix un marge autonomic de regulacié que, comple-
mentant o regulant amb major deteniment la legislacié basica estatal, tal com assenyala el TC,
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pugui permetre una certa adaptacié de la contractacié dels serveis juridics de representacio 1
defensa de les administracions publiques catalanes a la LCSP.

D’entrada, cal afirmar que, tenint presents els limits assenyalats en la STC 65/2024,
de I’11 d’abril, el marge és molt escas. Aixi, el TC afirma que la regulacié autondomica no pot
afectar ni la llibertat d’accés a les licitacions, ni la publicitat i la transparencia dels procedi-
ments, ni la igualtat de tracte i no discriminacié entre licitadors, ni la integritat 1 la utilitzaci6
eficient dels fons publics.

No obstant aix0, si analitzem els factors que dificulten Pencaix de la contractacié
dels serveis juridics de representaci6 1 defensa de les administracions publiques 1 que hem
exposat a I’inici d’aquest article (la durada del contracte, el caracter plurianual de la despesa,
la indeterminacié del preu o la seva fixaci6 diferida, la possibilitat de pagaments periodics o
a l'avangada o d’un pagament per resultats, I’especialitzacié i la urgencia, o altres qliestions
com ara la possibilitat d’un conflicte d’interes, la defensa col-legiada o unitaria o, fins 1 tot,
drets de propietat intel-lectual derivats del disseny de I’estrategia processal), es pot concloure
que si que hi ha un cert marge per al legislador autonomic per a regular algunes d’aquestes
questions en el desplegament de la legislaci6 basica estatal.

En aquest sentit, de la mateixa manera que el Decret llei 5/2021, del 2 de febrer, pel
qual s’aproven mesures urgents per a la implementaci6 i gesti6 dels fons procedents del Me-
canisme de Recuperacié 1 Resiliencia 1 del fons REACT-EU per a ’Administracié de la Ge-
neralitat de Catalunya i el seu sector public conté determinades especialitats de contractacié
en el seu capitol 1, la capacitat reguladora de la Generalitat en relacié amb la contractacié dels
serveis juridics de representacid 1 defensa es podria desplegar en dos ambits:

a) En la fase preparatoria del contracte. En aquest cas, respectant la legislacié basica
estatal, es podrien establir mesures de simplificaci6 del procediment en alld que faci referéncia
a quiestions organitzatives (unificacié de tramits per a agilitar procediments, inscripcié de les
empreses en registres, etc.) sobre les quals la Generalitat de Catalunya té competeéncia exclusiva.

Aix{ mateix, es podria desplegar I’article 145 de la LCSP per tal que entre els criteris
d’adjudicacié aplicables a aquests contractes s’incloguin criteris de qualitat que fomentin la
igualtat de genere, la conciliacié de la vida personal, familiar i laboral, el foment de 'ocupacié
o altres criteris que coadjuvin a la qualitat en la contractaci6é d’aquests serveis.

En relacié amb P’article 90 de la LCSP, que estableix els diferents criteris de solvencia
tecnica o professional que I’0rgan de contractaci6 pot tenir en compte per als contractes de
serveis, el legislador catala podria desenvolupar aquest precepte i introduir determinades es-
pecificitats per a aquest tipus de contractes.

Pel que fa a la fixaci6 del preu, es podria desplegar I’article 309 de la LCSP per tal de
reflectir en el plec de clausules administratives el pagament de la prestacié per components,
per unitats de temps o per unitats d’execucid.

b) En la fase d’execucié del contracte, la Generalitat podria establir mesures especifi-
ques tant pel que fa als pagaments (per exemple, es podria regular el pagament per resultats o
a la bestreta per a aquest tipus de contracte com a regla general, tenint en compte els criteris
per a la fixaci6 del preu) com pel que fa a la necessaria inclusié de determinades condicions
d’execuci6 del contracte d’entre les previstes en l'article 202.2 de la LCSP, per exemple, les
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de tipus social o de Pocupacid, aixi com de penalitats en cas d’incompliment, d’acord amb
larticle 192 de la LCSP, i de mecanismes de control del seu compliment (informes periodics
d’avaluacid, resoluci6 d’incideéncies per un organ extern, avaluacié de prorrogues, etc.).

En conclusid, doncs, mentre el legislador estatal no modifiqui la regulacié vigent, el legislador
catala podria desplegar la legislacié basica estatal per tal d’adaptar la contractacié dels serveis

juridics de representacié i defensa de les administracions publiques i facilitar el seu encaix en
la vigent LCSP.
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