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INFORME 9/2013, DE 18 DE FEBRER DE 2014. INCIDENCIA DEL CONTINGUT DE L’ARTICLE 45 DE
LA LLEI 14/2013, DE 27 DE SETEMBRE, DE SUPORT ALS EMPRENEDORS | LA SEUA
INTERNACIONALITZACIO, QUANT A L’ESTABLIMENT DE LA PROHIBICIO DE DISCRIMINACIO A
FAVOR DE CONTRACTISTES PREVIS EN ELS PROCEDIMENTS DE CONTRACTACIO PUBLICA EN UN
CONTRACTE DE POSADA A DISPOSICIO DE PLACES RESIDENCIALS.

ANTECEDENTS

Amb data 27 de desembre de 2013, ha tingut entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contractacid Administrativa sol-licitud d’informe per la Conselleria de Benestar Social, a I'empara
del que disposa l'article 15 del Decret 79/2000, de 30 de juny, del Consell, de creacié de la Junta
Superior de Contractacié Administrativa, amb el seglient tenor literal:

“SOL-LICITUD D’INFORME DE LA JUNTA SUPERIOR DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA SOBRE LA
INCIDENCIA DEL CONTINGUT DE L’ARTICLE 45 DE LA LLEI 14/2013, DE 27 DE SETEMBRE, DE
SUPORT ALS EMPRENEDORS | LA SEUA INTERNACIONALITZACIO, QUANT A L’ESTABLIMENT DE LA
PROHIBICIO DE DISCRIMINACIO A FAVOR DE CONTRACTISTES PREVIS EN ELS PROCEDIMENTS DE
CONTRACTACIO PUBLICA.

La Conselleria de Benestar Social licita I'any 2001, I’expedient de contractacio I'objecte de la qual
és la posada a disposicié de I’Administracio de 9.000 places residencials per a persones majors, en
les 10 zones en qué es dividix el Mapa d’Atencio Gerontologica de la Comunitat Valenciana,
expedient actualment en execucio, atés que el seu termini de duracio és de 15 anys, que finalitzara
entre els anys 2018 i 2023, en funcio de la posada a disposicié de places a I'administracié en cada
un dels centres.

Les empreses adjudicataries construiran, reformaran o adaptaran i equiparan centres i posaran a
disposicié de I’Administracié fins a 1/3 de les places residencials, i gestionard la resta de manera
privada.

Per la seua banda, la Conselleria de Benestar Social, segons el criteri d’exclusivitat recull en la
clausula 5 d dels plecs, es compromet a 'Proporcionar al conjunt d’adjudicataris de les respectives
zones, I'exclusivitat en la gestio de noves places residencials per a persones majors dependents en
la corresponent demarcacio, i s’absten de subvencionar I'atencié residencial de noves persones
majors d’estes caracteristiques en centres aliens als dels adjudicataris, mentres estos tinguen



places disponibles. Esta garantia d’exclusivitat s’ha d’entendre dins de cada zona, per la qual cosa
I'obligacio de I’Administracid es referix als adjudicataris de la respectives zones. En aquelles zones
en qué existisquen centres de titularitat de la Generalitat Valenciana amb places vacants, la
Conselleria de Benestar Social es reserva el dret a oferir els usuaris I'ingrés en estos, amb caracter
preferent respecte de les places d’accessibilitat social posades a disposicid pels adjudicataris de la
zona.' (S’adjunta copia dels plecs que regixen I'esmentada contractacio).

En atencio a este criteri d’exclusivitat, la Conselleria de Benestar Social ha tramitat expedients de
contractacio per procediment negociat, des de I'any 2008 de conformitat amb el que disposen els
articles 138.2 i 172.a del text refos de la Llei de Contractes del Sector Public, en les diferents zones i
amb les empreses adjudicataries de I'expedient tramitat en I'exercici 2001, a fi d’ampliar el
nombre de places d’accessibilitat social amb les quals compta esta Comunitat. De la mateixa
manera, la tramitacio dels distints expedients de contractacio per procediment negociat es deriva
de la necessitat de continuar atenent les persones majors dependents ja ingressades en els centres
corresponents, (a titol indicatiu, s’adjunta copia del plec, per procediment negociat, d’una de les
zones, actualment en vigor).

La publicacié de la Llei 14/2013, de 27 de setembre, de Suport als Emprenedors i la seua
internacionalitzacid, establix mesures per a impulsar la contractacié publica amb emprenedors.
Entre altres, I'article 45 d’esta norma conté la prohibicio de discriminacio a favor de contractistes
previs en els procediments de contractacio publica, i indica expressament:

'1. En els seus procediments de contractacid, els ens, organismes i entitats integrants del sector
public no podran atorgar cap avantatge directament o indirectament a les empreses que hagen
contractat préviament amb qualsevol administracio.

2. Seran nul-les de ple dret totes aquelles disposicions contingudes en disposicions normatives amb
forca o sense de llei aixi com en actes o resolucions emanades de qualsevol organ del sector public
que atorguen, de forma directa o indirecta, avantatges a les empreses que hagen contractat
préviament amb qualsevol administracio.'

El tenor literal del precepte porta a qiiestionar-se la seua incidéncia en la tramitacié de nous
procediments negociats per a la cobertura de places d’accessibilitat social derivades de la
contractacio inicial de I'any 2001, i es basa en la clausula d’exclusivitat.

En atencidé al que exposa i de conformitat amb allo que es preveu en l'article 15 del Decret
79/2000, de 30 de maig, pel qual es crea la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la
Generalitat Valenciana i es regulen els registres oficials de contractes i de contractistes i empreses
classificades de la Comunitat Valenciana i les garanties globals, en concordangca amb [Iarticle 9 de
I’Orde d’11 de juny de 2001, de la Conselleria d’Economia, Hisenda i Ocupacio, per la qual es regula
el regim intern de funcionament de la Junta Superior de Contractacié Administrativa, se sol-licita
I’emissio d’informe sobre les qliestions seglients:

- Abast del contingut de l'article 45 de la Llei 14/2013, de 27 de setembre, de Suport als
Emprenedors i la seua internacionalitzacio, quant a I'establiment de la prohibicio de discriminacid
a favor de contractistes previs en els procediments de contractacio publica.



- Aplicabilitat de la clausula d’exclusivitat recollida en I'expedient inicial de creacio de 9.000 places
residencials després de la vigencia de I'article 45 de la Llei 14/2013, aixi com la seua incidéncia en
els procediments negociats derivats del primer.

- Idoneitat de la tramitacio d’un procediment obert per a la contractaciéo de les places
d’accessibilitat que superen el ter¢ contractat inicialment.”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

Les questions plantejades en la consulta formulada per la Conselleria de Benestar Social
suggerixen un dubte més que raonable sobre si continua sent d’acord amb el dret, especialment
després de la promulgacié de la Llei 14/2013, de suport als emprenedors i la seua
internacionalitzacid, I'exclusivitat atribuida en la seua respectiva zona als adjudicataris d’un
contracte administratiu especial d’atencid residencial a persones majors, adjudicat I’any 2001 per
mitja d’'un procediment obert i per concurs, per a la creacié i posada a disposicié de la Conselleria
de places residencials per a persones majors en cada una de les zones d’atencié gerontdlogica
establides per la Conselleria.

Esta contractacié es regix per un plec de clausules administratives particulars (PCAP d’ara en
avant), de 5 de febrer de 2001, redactat basant-se en la normativa llavors vigent, constituida
principalment pel text refés de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, aprovat per
Reial Decret Legislatiu 2/2000 i el Reial Decret 390/1996, d’1 de marg, de Desplegament Parcial de
La Llei 13/1995, de Contractes de les Administracions Publiques. El termini del contracte és de 15
anys a partir de l'inici de la prestacié del servici, la qual havia d’iniciar-se com a maxim dins dels 3
anys seglients a I'adjudicacio i, d’acord amb I'estimacié de la Conselleria, este termini finalitzaria
entre 2018 i 2023, suposem que segons les zones i els distints moments en qué es va iniciar la
prestacié del servici assistencial.

De la consulta i de la documentacié remesa per la Conselleria es desprén també que, a més de en
este contracte administratiu especial, tal exclusivitat conferida als seus adjudicataris s’ha aplicat i
s’ha fet efectiva en contractacions successives adjudicades des de 2008 per procediment negociat,
en el qual s’exigix com a obligacié de I'adjudicatari “ser titular d’un dels centres creats basant-se
en el contracte administratiu especial per a la creacio i posada a disposicié de la Conselleria de
Benestar Social de places residencials per a persones majors [...], aixi com de places adjudicades en
procediments anteriors per a continuar oferint-les en este procediment” Aixi es disposa en la
clausula 2.2.A del PCAP d’11 de febrer de 2013, del contracte per a mantindre durant 11 mesos la
posada a disposicié de places d’accessibilitat social en la zona 1 d’atencié gerontologica a la
Comunitat Valenciana, remés com a exemple.

Doncs bé, en successives i noves contractacions, no cap el menor dubte que tal obligacié de ser
titular d’un dels centres creats pel contracte administratiu especial de 2001 constituix en realitat
un requisit que, o bé restringix les possibilitats de contractacié a les empreses que van contractar



amb la Conselleria de Benestar Social en aquella ocasid, sempre que mantinguen la titularitat d’un
dels centres creats, o bé obliga a qualsevol altra empresa a adquirir prévia o simultaniament esta
titularitat per a poder participar en estes contractacions. Per tant, respecte de la primera qlestié
plantejada en la consulta de la Conselleria de Benestar Social, entenem que I'esmentada obligacid
constituix clarament una discriminacié en favor dels adjudicataris del contracte administratiu
especial de 2001 que resulta, segons el nostre parer, incompatible amb la prohibicié d’atorgar
avantatges directes o indirectes a les empreses que hagen contractat previament amb
I’Administracio, establida en I'article 45 de la Llei 14/2013. de 27 de setembre, de suport als
emprenedors i la seua internacionalitzacié, amb caracter de norma basica.

En 'esmentada Llei 14/2013, de la qual la entrada en vigor en el que aci ens afecta es va produir el
29 de setembre de 2013, s’ha disposat que seran nuls tots els actes o resolucions emanades
d’organs del sector public que atorguen, directament o indirectament, avantatges a les empreses
gue hagen contractat préviament amb I’Administracid, i s’"ha donat una nova redaccio a I'article 32
del text refds de la Llei de Contractes del Sector Public, aprovat per Reial Decret Legislatiu 3/2011,
de 14 de novembre (TRLCSP), i s’afig un nou apartat d, per a incloure esta circumstancia com una
de les causes de nul-litat de la contractacié administrativa.

A més, la veritat és que, tal com consta en la clausula 11.2 del PCAP d’11 de febrer de 2013 remés
com a exemple, la clausula que va establir la qliestionada exclusivitat en favor de les empreses
adjudicataries del contracte administratiu especial de 2001 s’ha utilitzat, més enlla d’este ultim
contracte, per a justificar el recurs al procediment negociat en noves adjudicacions de contractes
qualificats també com a contractes administratius especials, i es considera impropiament que
basant-se en esta exclusivitat es déna el suposit previst en I'article 172.a del TRLCSP, quan este
precepte el que establix és que els contractes de gestid de servicis publics es podran adjudicar per
eixe procediment quan no siga possible promoure la concurréncia en |'oferta, pero res diu dels
contractes administratius especials.

Tot aixd ens porta a la conclusid que I'aplicabilitat de la clausula d’exclusivitat establida en el
contracte administratiu especial de 2001 queda restringida a I'execucié d’este contracte i no pot
ser invocada en noves i successives contractacions que haurien de ser adjudicades pels
procediments que corresponguen als seus respectius imports, tipus de contracte que procedisca i
la resta de circumstancies, d’acord amb el régim juridic aplicable de conformitat amb el que
disposa el vigent TRLCSP.

Per a aix0, s’ha de tindre en compte que ja la Llei 30/2007, de Contractes del Sector Public, en
definir els contractes de servicis de forma d’acord amb les directives europees, va suposar un
canvi radical en el qual concernix a la tipificacio d’'un contracte com a contracte administratiu
especial, qualificacid que es troba restringida als contractes aixi qualificats per una llei o a aquells
I'objecte dels quals és diferent dels d’obres o de concessié d’obra publica, de gestié de servicis
publics, de subministrament o de servicis, aixi com de col-laboracié publicoprivada, i queden
inclosos els servicis de salut i de benestar social entre les prestacions que sén objecte d’un
contracte de servicis. Actualment, esta regulacié es manté en estos mateixos termes en els articles
10i 19 del TRLCSP.



En conseqliéncia, no és possible continuar qualificant com a contractes administratius especials els
adjudicats per procediment negociat com el remés per la Conselleria a titol d’exemple. Excepte en
el suposit de gestid indirecta per mitja d’'un contracte de gestié de servicis publics, s’han de
qualificar com a contractes de servicis dels definits en I'article 10 del TRLCSP els contractes que
tenen per objecte les prestacions de servicis socials compreses en la categoria 25 de I'annex Il
Esta categoria comprén expressament els servicis d’assisténcia social, amb allotjament o sense, i
en particular els servicis de benestar social prestats a persones majors. El propi plec remés per la
Conselleria determina el codi del CPV corresponent al contracte (85311100-3 Servicis de benestar
social proporcionats a ancians) que deterrmina la seua inclusié en I'esmentada categoria 25 de
contractes de servicis.

Al contrari, si la Conselleria opta per la gestio indirecta dels servicis d’assisténcia social a persones
majors que siguen de la seua competéncia, haura de recérrer al contracte de gestid de servicis
publics regulat en els articles 275 i seglients del TRLCSP, entre les modalitats dels quals es troba la
possibilitat del concert amb empreses o entitats que presten servicis com els que constituixen
I'objecte de la contractacié. No obstant aix0, s’ha de tindre en compte, també, que seguix vigent i
és d’aplicacio el que establix I'article 183 del Reglament General de la Llei de Contractes de les
Administracions Publiques.

CONCLUSIONS

PRIMERA. Des de I'entrada en vigor de la Llei 14/2013, de 27 de setembre, de suport als
emprenedors i la seua internacionalitzacid, sén causes de nul-litat en la contractacio
administrativa totes aquelles disposicions, actes o resolucions de qualsevol organ de contractacié
del sector public que atorguen, de forma directa o indirecta, avantatges a les empreses que hagen
contractat préviament amb qualsevol Administracid. L'exclusivitat o preferencia d’empreses en la
contractacid dels servicis de benestar social, basada Unicament a haver sigut adjudicataries d’un
contracte anterior, s’ha de considerar un atorgament d’avantatges i una restricci6 a la
competencia incompatible amb allo que s’ha disposat en esta Llei i en el text refds de la Llei de
Contractes del Sector Public (TRLCSP).

SEGONA. Excepte en el suposit de gestio indirecta per mitja d’'un contracte de gestié de servicis
publics, s’han de qualificar com a contractes de servicis dels definits en I'article 10 del TRLCSP els
contractes que tenen per objecte les prestacions de servicis socials compreses en la categoria 25
de l'annex I, i adjudicar-se pel procediment que siga adequat a I'import i a les circumstancies de
cada contracte.

TERCERA. L'exclusivitat no pot ser invocada en noves i successives contractacions que haurien de
ser adjudicades pels procediments que corresponguen als seus respectius imports, tipus de
contracte que procedisca i la resta de circumstancies, d’acord amb el régim juridic aplicable de
conformitat amb el que disposa el vigent TRLCSP.



El present informe s’emet a 'empara del que disposa I’article 15 del Decret 79/2000, de 30 de
maig, del Govern Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractacié Administrativa de
la Generalitat Valenciana, i no tindra caracter vinculant. Per tant, I'6rgan consultant podra
adoptar la seua decisié ajustant-se o apartant-se del criteri de la junta, amb I'obligacié de
motivar la seua decisié en este ltim cas.
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(Per substitucio, art. 1.a Orde
d’11 de juny de 2001, DOGV 17.07.2001) Margarita Vento Torres

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA, en data 18 de febrer de
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