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|. ANTECEDENTES

Con fechade 24 de abril de 2015 tuvo entrada en el Consejo Econdmico y Socia escrito
del Minigterio de Hacienda y Administraciones Publicas en € que se solicitaba, a
amparo de lo dispuesto en € articulo 7.1.1 @) de la Ley 21/1991, de 17 de junio, de
Creacion del Consejo Econdémico y Social, que € CES emitiera Dictamen sobre €
Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Dicha solicitud fue trasadada ala
Comisién de Trabajo de Economiay Fiscalidad para la elaboracién de una propuesta de
Dictamen.

El Anteproyecto de Ley viene acompafiado de una Memoria de andlisis de impacto
normativo, regulada segin e Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, en la que, en un
anico documento, se incluyen los apartados siguientes:

1. Oportunidad de la propuesta.

2. Contenido, andlisis juridico, adecuacion de la norma al orden de distribucion de
competencias y tramitacion.

3. Andlisis de impactos econémico y presupuestario, por razon de género, en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, y otros impactos.

El Anteproyecto objeto de Dictamen persigue la elaboracion de una nueva Ley de
Contratos, a través de la transposicion a ordenamiento juridico espafiol de dos de las
tres Directivas publicadas €l 28 de marzo de 2014 en e Diario Oficial de la Union
Europea: la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion y la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consgo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica, por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Para la
transposicion de la tercera Directiva, la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, se ha optado por
elaborar una nueva norma, a través del Anteproyecto de Ley sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales,
el cual hasido también remitido a este Consegjo para su Dictamen.

Latrasposicion de las tres Directivas a ordenamiento juridico de los Estados miembros
deberd redizarse amastardar €l 18 de abril de 2016, salvo dos excepciones. La primera
de ellas se contempla en € apartado 2 ddl articulo 90 de la Directiva 2014/24/UE, que
autoriza alos Estados miembros a aplazar |a aplicacion del articulo 22, apartado 1, hasta
el 18 de octubre de 2018, excepto cuando € uso de medios e ectrénicos sea obligatorio
en virtud de los articulos 34, 35 0 36, € articulo 37, apartado 3, € articulo 51, apartado
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2, 0 € articulo 53. La segunda se recoge en €l apartado 2 dd articulo 106 de la Directiva
2014/25/UE, donde se autoriza a los Estados miembros a aplazar la aplicacion del
articulo 40, apartado 1, hasta el 18 de octubre de 2017, excepto cuando € uso de medios
electrénicos sea obligatorio en virtud de los articulos 52,53,54, € articulo 55, apartado
3, € articulo 71, apartado 2, o € articulo 73.

La regulacién de la contratacion publica de la Directiva 2014/24/UE tiene un objetivo
estructural de garantizar, mediante la coordinacion de las disposiciones nacionaes de
los Estados miembros, € sometimiento de la adjudicacion a los principios del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, en particular, la libertad de establecimiento, la
libre circulacion de mercancias y servicios y los principios instrumentales para
garantizar dichas libertades: igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento
mutuo, proporcionalidad y transparencia. La aplicaciéon coordinada de estos principios
en e ambito del mercado Unico contribuye a configurar un ambito de transacciones a
escala europea cuya dimension econdmica representaba, en 2011, el 19 por 100 del PIB
de los Estados miembros y, en € caso de Espaiia, €l 15,5 por 100 del PIB espariol, de
acuerdo con la Memoria econdmica que acompafiaa Anteproyecto.

Por su parte, la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, supone una
importante novedad, en la medida en que es la primera vez que se regulan en e ambito
de lanormativa europea la figura de las concesiones.

Junto a la transposicion de las mencionadas directivas, € legislador persigue acometer
las reformas que han ido surgiendo del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado mediante Real Decreto Legidativo 3/2011, de 14 de
noviembre. En concreto, |os objetivos perseguidos son los siguientes:

e Megjorar laeficiencia en la Contratacion Publica, a través de la utilizacion de las
nuevas tecnologias y sistemas eectréonicos de comunicacion, con € fin de
potenciar |a contratacién electrénica.

e Megjorar laintegridad y la transparencia en la contratacion publica, mediante la
adopcion una serie de medidas destinadas a garantizar esta Ultima y evitar los
posibles actos de corrupcion.

e Simplificar y abaratar la gestion de los procedimientos de contratacion publica, y
lograr que sean mas &gilesy eficientes.

e Incluir en los contratos publicos consideraciones de tipo social, medioambiental
y de innovacion y desarrollo.
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L os antecedentes normativos de la actual legidacion de Contratos Publicos se remontan
al Texto articulado de la Ley de contratos del Estado de 1965, una norma que seria
modificada en numerosas ocasiones, fundamentalmente con e fin de adecuar la
regulacion interna a la normativa comunitaria, y con los efectos principales de
homogeneizar, modernizar y simplificar los procedimientos de contratacion en e seno
de la Union Europea, asi como de extender el ambito subjetivo de aplicaciéon de la
norma en respuesta a las dinamicas experimentadas por la estructura institucional del
sector publico.

Entre las mdltiples reformas destaca €l Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de
mayo, aprobado a amparo del titulo competencial contenido en el articulo 149.1.18 de
la Constitucion y en aplicacion de las directivas comunitarias entonces vigentes sobre
contratos publicos?, y que extendia € ambito de aplicacién del régimen contractual
publico atodas las Administraciones Publicas. Esta aplicacidn extensiva se consolida en
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, que
traspone las nuevas directivas comunitarias sobre contratos publicos de servicios, de
suministros y de obras®, s bien se excluia de su ambito de aplicacion a los sectores €l
agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, que se regulaban de forma
diferenciada’. Dicha Ley seria modificada por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, que
fue objeto de Dictamen por este Consgjo en la fase de anteproyecto®, y que incorporé
ciertos cambios de la mencionada legislacién comunitaria’.

Posteriormente se aprobd e Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, mediante Real Decreto Legidativo 2/2000, de 16 de junio,
gue fue objeto de diversas modificaciones, entre las que cabe mencionar, por su entidad,
las introducidas por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de
concesion de obras publicas, cuyo Anteproyecto fue asimismo dictaminado por el CES’,

1 Decreto 923/1965, de 8 de abril.
2 Directivas 77/62/CEE y 71/305/CEE.
®  Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se incorporan a ordenamiento juridico
espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.

Dictamen CES 5/1998, de 27 de mayo, sobre € Anteproyecto de Ley por el que se modificala Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 13 de octubre de 1997 por la que se
modifican las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, de los contratos publicos de
suministros y de los contratos publicos de obras, respectivamente.

Dictamen CES 1/2002, de 15 de enero, sobre € Anteproyecto de la Ley reguladora de la Concesién de
obras publicas.
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y las que incorpord el Real Decreto-Ley 5/2005, de Reformas urgentes para el impulso a
la productividad y para la mejora de la contratacién publica, que establecio la sujecién a
una parte de las prescripciones de laley de las fundaciones publicas y de las sociedades
mercantiles creadas para satisfacer necesidades de interés genera y financiadas o
controladas mayoritariamente por entidades de derecho publico.

En 2007, se aprueba la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
gue consolidaba la extension del &mbito de aplicacion a todo e sector publico,
previendo su aplicacion incluso en € caso de adjudicadores privados de contratos
subvencionados por entidades publicas. Dicha norma venia motivada primordialmente
por la necesidad de trasponer una nueva directiva comunitaria sobre la materia® que,
ademés de refundir en un texto Unico las tres directivas preexistentes, tenia por finaidad
garantizar la concurrencia entre licitadores de distintos Estados miembros y entre
licitadores publicos y privados, arbitrar la posibilidad de incluir criterios
mediocambientales y sociales en la adjudicacién de contratos publicos, e introducir
nuevos procedimientos de contratacion, como el didlogo competitivo o los acuerdos
marco, asi como huevas técnicas asociadas a empleo de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion.

El correspondiente Anteproyecto fue objeto de Dictamen por parte de este Consgjo®, en
el cua, sin perjuicio de las observaciones generales y particulares redlizadas, € CES
valord positivamente la reforma integral propuesta, desde la exigencia de incluir la
regulacion de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo sobre
coordinacion de los procedimiento de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
de suministros y de servicios, y la necesidad de recoger la abundante jurisprudencia
generada hasta entonces.

Finalmente, en 2011, mediante Real Decreto Legidlativo 3/2011, de 14 de noviembre, se
aprob6 @ actual Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en
cumplimiento de la disposicion final trigésima segunda de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, que seria también dictaminada por € CESY, que
autorizaba a Gobierno a elaborar un texto refundido en € que se integraran
debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, y las disposiciones en materia de contratacion del

®  Directiva 2004/18/CE del Parlamento europeo y del Consgjo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios, que procede ala refundicién en un texto Unico de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE
y 93/37/CEE.

° Dictamen CES 4/2006, de 20 de febrero, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico.

0 Dictamen CES 1/2010, de 28 de enero, Sobre el Anteproyecto de Ley de Economia sostenible.
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sector publico contenidas en normas con rango de ley, incluidas las relativas a la
captacion de financiacion privada parala € ecucion de contratos publicos.
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2. CONTENIDO

El anteproyecto de Ley objeto de este dictamen se estructura en 340 articulos
distribuidos en un Titulo Preliminar, que recoge las disposiciones generales en la
materia y cuatro Libros, que se dedican a recoger la configuracion genera de la
contratacion del sector publico y los elementos estructurales de los contratos (Libro 1),
la preparacion de los contratos administrativos, la seleccion del contratista y la
adjudicacién de estos contratos, asi como |os efectos, cumplimiento y extincion de estos
contratos (Libro I1), los contratos de otros entes del sector publico (Libro 11), y, por
altimo, la organizacion administrativa para la gestion de la contratacion (Libro 1V).
Ademas, € anteproyecto consta de cuarenta y una disposiciones adicionales, tres
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria, seis disposiciones finaes y
cuatro anexos.

En e Titulo Preliminar, relativo a las disposiciones generales, se mantiene la
existencia de tres niveles de aplicabilidad de la Ley respecto de las entidades del sector
publico que configuran su ambito. Asi mismo, se mantiene la tradicional configuracion
negativa o de exclusién de los contratos y negocios regulados en la misma.

Respecto de la delimitacion de los diferentes tipos de contratos, las principales
novedades en este ambito aparecen en la regulaciéon del contrato de concesién, en €l
contrato mixto y en € contrato de colaboracion publico privada.

En e ambito de las concesiones, desaparece la figura del contrato de gestion de servicio
publico y, con €lo, de la regulacion de los diferentes modos de gestion indirecta de los
servicios publicos que se hacia en e articulo 277 del anterior texto refundido, dejando
subsistente sélo la concesidn, que pasa a desglosarse en dos categorias, como son la
concesiéon de obras y la concesiéon de servicios. Esta Ultima podra tener por objeto
servicios que no sean publicos siempre y cuando estos sean de titularidad o competencia
de la Administracion.

En cuanto a la regulacion del contrato mixto se establece un nuevo criterio, segin e
cual, ésta quedaria regida por las normas correspondientes a contrato que contenga la
prestacion principal. Asimismo, se afaden otras consideraciones como la “vis
atractiva”, de la cual gozan tanto la regulacion de los contratos que se celebran en el
ambito de los denominados “Sectores excluidos”, como la de los contratos realizados en
el ambito de la Defensa y Seguridad, los cuales seguiran rigiéndose por sus

correspondientes L eyes especificas.
Por ultimo, se suprime lafigura del contrato de colaboracién publico privada.

Ene Librol, relativo ala configuracién general de la contratacién del sector publico y
elementos estructurales de los contratos, aparece en primer lugar una nueva regulacion
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del llamado “medio propio” de la Administracion, que se refiere ala aplicacion préctica
de la técnica denominada “in house providing”, que pasa ahora a llamarse “encargos a
medios propios”, donde se encuentran los casos de contratos entre entidades del sector
publico, como supuestos de gjecucion directa de prestaciones a través de medios propios
personificados, distinguiéndose el encargo hecho por un poder adjudicador de aguél que
se hubiera realizado por otra entidad que no tuviera la consideracion de poder
adjudicador y manteniéndose los casos de la gecucién directa de prestaciones por la
Administracion Publica con la colaboracion de empresarios particulares o a través de
medios propios no personificados. En la Ley, siguiendo las directrices de la nueva
Directiva de contratacion, se pretende aumentar las exigencias que deben cumplir estas
entidades, con lo que se trataria de evitar adjudicaciones directas que puedan
menoscabar €l principio de libre competencia. Se encuentran aqui requisitos tales como
que la empresa con caracter de “medio propio” disponga de medios suficientes para
cumplir € encargo que se le haga, que haya obtenido autorizacién del poder adjudicador
del que dependa, que no tenga participacion de una empresa privada y que no pueda
realizar libremente en el mercado més de un 20 por 100 de su actividad.

Destaca dentro del Libro | una norma especial relativa a la lucha contra la corrupcion y
prevencion de los conflictos de intereses, mediante la cua se trata de imponer a los
organos de contratacion la obligacion de tomar las medidas adecuadas para luchar
contra € fraude, d favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacion. En linea con las medidas para luchar contra la corrupcidn, se establece una
nueva regulacion que aumenta los casos de prohibicion a la hora de contratar,
modificando a su vez la competencia, e procedimiento y los efectos de una declaracion
de este tipo. La nueva regulacion de las prohibiciones de contratar incluye una nueva
estructura con un esquema basado, por un lado, en las causas de prohibicion de contratar
y, por otro, en los efectos de las mismas.

Desde e punto de vista de las causas de las prohibiciones de contratar se distinguen los
supuestos en que la causa derive de la existencia de sentencia penal firme, de sancién
administrativa firme, de situaciones de hecho (como la declaracion de concurso), de
causas ligadas alos contratos o de falsedad fuera del procedimiento a efectos de obtener
la correspondiente clasificacion.

Desde & punto de vista de los efectos de las prohibiciones de contratar, se pueden
distinguir tres categorias: las prohibiciones que limitan sus efectos al ambito del propio
organo de contratacion, al sector publico del ambito territorial del 6rgano de
contratacion y, finamente, al conjunto del sector publico.
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Destaca también dentro de este Libro la regulacién dd régimen de clasificacion
empresarial, que incluye las Ultimas novedades legislativas existentes en esta materia
Otros aspectos relevantes son la supresion de la cuestion de nulidad y €l mantenimiento
de la regulacion del régimen de invalidez de los contratos del sector publico y del
recurso especial en materia de contratacion.

Asi mismo, resulta pertinente hacer una referencia especial al concepto de “valor
estimado” del contrato, que aparece en esta Ley como término econémico Uinico que se
utilizaalo largo de todo su articulado.

En & Libro I1, dentro de la parte correspondiente a la preparacion de los contratos, se
incorpora la regulacion de las consultas preliminares del mercado, con la finalidad de
preparar correctamente la licitacion e informar a los operadores econdmicos acerca de
los planes de contratacidon del érgano correspondiente y de los requisitos que exigira
para concurrir a procedimiento.

Se afiade la regulacién de nuevos medios de acreditacion que confirmen gue las obras,
productos, servicios, procesos 0 procedimientos de que se trata cumplen determinados
requisitos. Para ello se incorporan nuevas etiquetas, informes de pruebas, certificaciones
y otros medios.

En la regulacion de la adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas
destaca especialmente la regulacion de la declaracion responsable, asi como la
definicion y cllculo del coste del ciclo de viday de las ofertas anormalmente bajas.

En la parte correspondiente a los procedimientos de adjudicacion se introducen
reformas en todos ellos, que pretenden reducir sus plazos de duracion. En el ambito del
procedimiento abierto, se crea la figura del procedimiento abierto simplificado.
Respecto del procedimiento negociado, se suprime la posbilidad del uso del
procedimiento negociado con y sin publicidad por razon de la cuantia. Ademas, aparece
una nueva regulacion de las primas y compensaciones que se pueden entregar a los
licitadores en & didlogo competitivo y se crea el procedimiento de asociacion para la
innovacion.

Respecto de la parte correspondiente a la gjecucidn de los contratos, cabe hacer una
especial referencia ala novedad que supondria € régimen de modificacién del contrato,
més restrictivo que e que establecen las nuevas Directivas Comunitarias, a la
subcontratacion y a las medidas de racionalizacién técnica de la contratacion,
estructuradas en dos eementos, los acuerdos marco y los sistemas dinamicos de
adquisicion, destacando aqui € nuevo régimen que se establece en esta Ley respecto de
la contratacion centralizada.

25 NOV. 2016 17:52:01 Entrada: 9774



En el Librolll se mantiene la regulacion de los contratos de poderes adjudicadores, no
Administracion Publica, asi como del resto de entes del sector publico que no tengan €
caracter de poderes adjudicadores, respecto de los cuales se suprimen las Instrucciones
de Contratacion.

Por ultimo, en €l Libro 1V aparece una nueva regulacion de la Mesa de Contratacion,
de los d6rganos de contratacion de las Entidades Locales, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado (que pasa a denominarse Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado) y de la obligacién de remision de informacion a
efectos estadisticos y de fiscalizacion a Tribunal de Cuentas u 6rgano correspondiente
de la Comunidad Autdnoma, asi como ala Comision Europea.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa cambia su denominacion a Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado en consonancia con € nuevo esquema de
relaciones con las Juntas Consultivas de las Comunidades Autonomas recogido en €
propio Anteproyecto y derivado del Informe del Comité para la Reforma de las
Administraciones Publicas (CORA).

Se amplia & conjunto de funciones que asume este 6rgano interministerial a incluir las
relaciones de cooperacion e intercambio de informacion con la Comision Europeaen o
gue se refiere a la legidacion de contratacion publica en general asi como la
informacion a la Comision Europea, previo requerimiento de ésta, sobre la aplicacion
préctica de las politicas estratégicas de contratacion nacionales. Ademas sera € Organo
competente para elaborar y remitir ala Comision Europea cada tres afios un informe de
supervision sobre la licitacién publica y €ecucion de los contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios que estén sujetos a
regulacion armonizada.

Igualmente, dentro de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado se crea un
nuevo Organo de apoyo junto a los ya existentes (como la Secretaria de la Junta
Conasultiva, la Comisiéon de Clasificacion de Contratistas de Obras, de Servicios y de
Servicios y Obras y e Comité Superior de Precios del Estado). EI Comité de
cooperacion en materia de contratacion publica tendra por objeto la homogeneizacion
de criterios de interpretacion normativa entre las Administraciones Publicas, asi como €
andlisis de cuestiones relativas ala contratacién publica que resulten de interés comun.

Por ultimo, & Anteproyecto se completa con cuarenta y una disposiciones adicionales,
tres disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria, seis disposiciones finales y
cinco anexos. En cuanto a los Anexos, € primero de ellos tiene por objeto regular €
conjunto de actividades descritas en e articulo 13 referido a contrato de obras,
incorporando su correspondiente cédigo CPV que permite identificar plenamente € tipo
de actividad y mantener una correspondencia exacta en todo € ambito de la Unién
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Europea. EI Anexo |l recoge la lista de productos contemplados en € articulo 21.1.a),
en lo que se refiere a los contratos de suministro adjudicados por los 6rganos de
contratacion en el sector de la Defensa. EI Anexo 1l recoge la Informacion que debe
figurar en los anuncios. Finamente, e Anexo IV recoge los servicios especiales a que
serefieren los articulos 22.1.¢), 135.5 y ladisposicion adicional trigésima octava.

25 NOV. 2016 17:52:01 Entrada: 9774

11



1. OBSERVACIONES GENERALES

Con ocasion de la emisiéon del Dictamen 4/2006, de 20 de febrero, sobre €
Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, e CES manifestd que el
Anteproyecto adolecia en general de una inadecuada técnica juridica que planteaba
numerosas dificultades y generaba confusion ala hora de su interpretacion y aplicacion.
Con € fin de contribuir a la megiora de la sistematica del futuro texto legal, e CES
sefidd entonces las incongruencias detectadas y realizO propuestas concretas para
mejorar la comprension del Anteproyecto y ordenar de manera més adecuada las
materias incluidas en é. Pues bien, respecto a Anteproyecto actual sometido a
Dictamen, el CES quiere destacar su mejora técnica y reconoce los avances en la
claridad del lengugje juridico empleado y en la estructura de la futura norma, que
contribuyen a alcanzar € objetivo de evitar la confusion normativa y garantizar la
seguridad juridica.

No obstante, el CES considera que persisten ciertas redacciones confusas de preceptos
gue pueden dar lugar a dudas y problemas de interpretacion. Es € caso, por ggemplo, de
las referencias indeterminadas o imprecisas ala hora de referirse a necesario respeto de
las normas sociaes, laborales y medioambientales, o € de la més adelante sefialada
confusion o inconcrecién que genera la redaccion del articulo 3, relativo al dambito
subjetivo, y dd articulo 64, que atafie alalucha contrala corrupcién y prevencion de los
conflictos de intereses. También se produce en la norma un exceso de remisiones
normativas sin especificar el contenido, como ocurre por gemplo en e articulo 71 y
siguientes, relativos a la prohibicion de contratar, por 1o que seria conveniente, en aras
de una mayor clarificacién, que se definiesen mejor los preceptos aludidos.

La contratacién publica, ambito por excelencia de interaccion entre € sector pablico y
el privado, es una de las areas de |a gestién publica mas propensas a la proliferacion de
précticas corruptas, entendidas como abuso de poder o incorreccién en el proceso de
toma de decisiones a cambio de un incentivo o una ventga indebida. Esta mayor
exposicion a los riesgos de gestion irregular, fraude y corrupcion se debe en buena
medida a elevado volumen de recursos que moviliza, que se cifraen & 15,5 por 100 del
PIB espafiol, 1o que constituye un incentivo para que los operadores econémicos traten
de obtener posiciones més favorables que sus competidores. También contribuye a ello
el hecho de que, precisamente por tratarse de una herramienta de politica econémica de
primer orden, € margen de discrecionalidad de la Administracion contratante es muy
elevado en las distintas fases del procedimiento de adjudicacion de contratos.

Asi, las précticas corruptas pueden surgir en la fase precontractual, a través de la
creacion de una demanda artificial de bienes y servicios, facilitando informacién que
otorgue ventgja a determinados licitadores o estableciendo prescripciones técnicas
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orientadas a favorecer a un determinado operador econdmico. También pueden surgir
desviaciones a la hora de elegir € procedimiento de adjudicacion, por eemplo,
acudiendo al procedimiento negociado sin que se den las circunstancias previstas en la
ley o fraccionando el objeto del contrato, con e fin de sustraerse a las reglas de
publicidad y concurrencia. En la fase de adjudicacion, las desviaciones més frecuentes
tienen que ver con la fata de claridad en los criterios de adjudicacién, con la
ponderacion inadecuada de los distintos criterios, con la ineficacia del sistema de
recursos o con la celebracion de contratos con personas incursas en incompatibilidades.
En la fase de gecucion de los contratos, las principales patologias son e abuso de la
subcontratacion, la utilizacion arbitraria de prorrogas del contrato y € uso fraudulento
de larevision de precios para revertir en e contrato |0s pagos realizados en concepto de
sobornos.

El CES esta firmemente convencido de que la corrupciéon en la contratacion publica
socava las instituciones, provoca desafeccion ciudadana respecto alos poderes publicos,
y, en ultimainstancia, pone en cuestion e Estado de Derecho, evidenciando la falta de
madurez politicay la baja calidad democrética del pais. Ademés, desde una perspectiva
econdmica, estas practicas fraudulentas falsean la competencia, ateran los mercados y
provocan un aumento injustificado del coste de provision de los bienes y servicios
publicos.

Por todo €ello, e CES no puede sino compartir € objetivo declarado en la Directivay en
el proyecto normativo que se somete a Dictamen, de garantizar que la utilizacion de
estas complgjas herramientas de gestion publica respondan efectivamente a los
principios de publicidad, transparencia, igualdad de trato y eficiencia, y evitar con €llo
gue la contratacion con €l sector privado se vea afectada por conflictos de intereses.

Sin embargo, ajuicio de este Consgjo, la reforma de la legislacion de contratos que se
somete a Dictamen no aborda este grave problema con la suficiente ambicion y
profundidad, desaprovechando la ocasién paraintroducir de manera transversal cuantas
disposiciones, procedimientos y cautelas sean necesarios para prevenir eficazmente
desde el derecho administrativo la aparicion de practicas desviadas del interés general.

En este sentido, & CES manifiesta su desacuerdo con la identificacion de la inclusion
dentro del ambito subjetivo de esta Ley de las organizaciones sindicales y empresariales
y de las fundaciones vinculadas a estas como una de las principales novedades del
Anteproyecto, tal y como reza €l apartado V de la Exposicién de motivos, puesto que
vincula a dichas entidades con posibles practicas de corrupcion.

Asimismo, & CES estima que, en aras del cumplimiento de los principios de
transparencia, igualdad, libre concurrenciay no discriminacion en la adjudicacion de los
contratos, resultaria conveniente verificar los limites que encuadran la llamada
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discrecionalidad técnica, para lo cua las Comisiones Técnicas deberian desglosar la
puntuacion relativa a los diferentes parametros previstos, exponiendo todos y cada uno
de los digtintos criterios utilizados para su valoracién, en particular los relativos a las
cldusulas sociales y medioambientales, para conocer su justa ponderacién y como se
viene aplicando en la contratacion publica. Esto viene justificado de una manera més
intensa por la habitual recurrencia a la discrecionalidad técnica de dichas Comisiones a
la hora de adjudicar los contratos, cuestion que hace que los recursos contencioso-
administrativos que se plantean respecto a las adjudicaciones definitivas pocas veces
tengan éxito en la préctica.

La referida transparencia entra dentro del marco de control que se redliza a la
discrecionalidad técnica, que distingue entre el “nucleo material de la decision” y sus
“aledanos”. El “nacleo material de la decision” estaria representado por el estricto
dictamen o juicio de valor técnico, y los “aledanos” comprenderian, de un lado, las
actividades preparatorias 0 instrumentales que rodean a estricto juicio técnico y, de
otro, las pautas juridicas que también son exigibles a dichas actividades. Pues bien, €l
necesario control de la discrecionalidad técnica y e derecho a la igualdad de
condiciones que asiste a todos los aspirantes requeriria a juicio del CES € refuerzo de
dichos “aledafios” de la valoracion técnica, de modo tal que el nucleo de la decision
finalmente adoptada cuente con la trazabilidad juridica necesaria que avae la
adjudicacion finalmente realizada.

Por otro lado, € CES quiere expresar la necesidad de que, con caracter general, se
garantice a maximo la observancia del mencionado principio de transparencia en la
contratacion recogido en la Directiva 'y en € articulo 132 del Anteproyecto. En este
sentido, el CES considera insuficientes las referencias a motivo de la necesidad de los
contratos recogidas en los articulos 28 y 116 del Anteproyecto sometido a Dictamen.
Por dlo, ajuicio del CES, seria aconsegjable disponer de mayor informacién al inicio
del proceso de licitacién y, en concreto, que se manifieste con caracter previo de forma
expresalanecesidad y las razones de lalicitacion.

Por dltimo, en este ambito de consideraciones generales, el CES quiere mencionar €, a
su juicio, desacertado tratamiento dado en e Anteproyecto a la manera de garantizar €
adecuado cumplimiento de las normas sociales, laborales y medioambientales.

Considerando que la implementacion de medidas de caracter social representa uno de
los ges centrales de la Estrategia comunitaria “Europa 2020: Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador” (COM(2010) 2020 final) de la que se
hace eco la Directiva 2014/24/UE en sus propuestas de reforma de la contratacion
publica, € CES advierte una trasposicién incompleta de esta Ultima justo en ese tipo de
medidas y, sobre todo, en o relativo a los criterios de valoracién de las of ertas.

14
25 NOV. 2016 17:52:01 Entrada: 9774



Asi, pese a que en la propia exposicion de motivos se apunte a la utilizacion de la
contratacion publica como instrumento para implementar las politicas, tanto europeas
como nacionales en materia socia, medioambiental, de innovacién y desarrollo y
promocion de las pymes y afiada que se introducen normas méas estrictas,
endureciéndose “las disposiciones sobre esta materia en las denominadas ofertas
‘anormalmente bajas’, con el objetivo de combatir el dumping socia y garantizar que se
respeten los derechos de los trabgjadores, de manera que los contratistas que no
cumplan con la legislacion laboral podran ser excluidos de las licitaciones”, esta
declaracion de intenciones no encuentra € adecuado reflgjo posterior en € articulado.

Se detectan omisiones y deficiencias importantes a la hora de hacer referencia a la
necesidad de respetar las normas sociales, laborales y medioambientales, como por
gemplo a definir el objeto y la finalidad o a tratar la necesidad e idoneidad del
contrato y eficiencia en la contrataciéon. Sin embargo, en otras disposiciones, aungue si
se recoge, las referencias son, en ocasiones, excesivamente indeterminadas o
imprecisas. En los casos en los que € Anteproyecto podria haber incluido un mayor
compromiso con este tipo de normas, la redaccion final de los preceptos no ha sido
acertada, ajuicio de este Consgjo.

Asi, por gemplo, el CES considera que en la regulacion del contenido minimo del
contrato (art. 35), el Anteproyecto deberia hacer referencia expresa a cumplimiento de
la legislacion laboral y socid aplicable, incluyendo los convenios colectivos
correspondientes.

Asimismo, en cuanto a la informacién sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad,
proteccion del medio ambiente, empleo y condiciones laborales (art. 129), ésta habria de
ser una obligacion del érgano de contratacién, y no una mera posibilidad o potestad,
incorporando ademas la normativa en materia de discapacidad, asi como los convenios
colectivos de aplicacién en cada caso.

Por otra parte, € CES considera que, en cuanto a los criterios de adjudicacion del
contrato y en pro de un mayor respeto de las normas socides, labordes y
medi oambientales, deberia trasponerse integra y literamente lo dispuesto en € articulo
67 delaDirectiva

De igua modo, e Anteproyecto deberia realizar la trasposicion integra y literal del
articulo 77 de la Directiva que recoge la reserva de contratos en los &mbitos de los
servicios sociaes, culturaesy de salud, a aquellas entidades que cumplan los requisitos
establecidos en e apartado 2 de este mismo articulo. Como por gemplo, para las
entidades que reinviertan los beneficios con e fin de alcanzar el objetivo de la
organizacion y en € caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la
distribucion o redistribucién debera basarse en consideraciones de participacion (art.
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77.2.b); o paraaguellas entidades en las que las estructuras de direccion o propiedad de
la organizacion que gjecute e contrato se basen en la propiedad de los empleados o en
principios de participacion 0 exijan la participacion activa de los empleados, los
usuarios o las partes interesadas (art. 77.2.c).

En definitiva, e CES quiere subrayar que la meora de las condiciones
mediocambientales, sociales y laborales debe promoverse a través del sistema de
contratacion publica y quedar garantizado en todas sus fases y cumplirse por todos los
licitadores. No obstante, e CES quiere manifestar respecto a la inclusién de medidas
concretas relativas a estos aspectos como criterios de adjudicacion, que éstos deberan
contemplarse, salvaguardando e objeto del contrato, atendiendo igualmente a la
necesidad de simplificacién administrativa y burocratica. De hecho, en los procesos de
contratacion deberd tenerse en cuenta €l posible impacto de este tipo de criterios sobre
la capacidad de las pymes a la hora de participar en los procesos de contratacion
publica.
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V. OBSERVACIONES PARTICULARES

Articulo 3. Ambito subjetivo

El Anteproyecto amplia e ambito subjetivo de la norma a través de un nuevo apartado
4, donde se especifica que quedan incluidas las organizaciones sindicales y las
organizaciones empresariales, ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a
ellas, en los siguientes términos: “Quedan incluidos dentro del ambito subjetivo de esta
Ley, los partidos politicos, en € sentido definido en e articulo 1 de la Ley Orgéanica
8/2007, de Financiacion de los Partidos Politicos; asi como las organizaciones sindicales
reguladas en la Ley Organica 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad Sindicdl, y las
organizaciones empresariales, ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a
cualquiera de ellos, cuando cualquiera de | as entidades citadas anteriormente cumplalos
requisitos para ser Poder Adjudicador de acuerdo con € apartado tercero, letra d) del
presente articulo y respecto de los contratos sujetos a regulacion armonizada, siéndoles
de aplicacion respecto a los mismos la regulacion establecida en e Titulo | del Libro
Tercero delapresente Ley”.

El CES considera que la redaccion final de este articulo genera confusion en cuanto a su
contenido y alcance, por €lo:

En primer lugar, € CES quiere manifestar que la naturaeza juridica de estas
organizaciones no encaja en la naturaleza de | os poderes adjudi cadores que son parte del
sector publico. De hecho, € CES considera que € Anteproyecto no fija unos criterios
adecuados, desde e derecho publico, a partir de los cuales se adquiera condicion de
poder adjudicador, sino que, simplemente, se limita a enumerar unas circunstancias que,
de concurrir, exigiran la celebracion de contratos publicos de acuerdo a esta norma.

En segundo lugar, € CES quiere recordar que de acuerdo a la legislacion vigente estas
entidades ya estarian incorporadas a ambito subjetivo; esto es, serian consideradas
poderes adjudicadores cuando se dieran las circunstancias del apartado tercero letra d)
de este articulo.

Por lo anterior, en tercer y ultimo lugar, no se entiende la inclusion de un nuevo
apartado cuatro a este articulo, siendo ademas su redaccion confusa cuando especifica
gue la inclusion de estas organizaciones a ambito subjetivo queda limitada a los
contratos sujetos a regulacion armonizada, tratandose de contratos de obras, de
servicios, de suministros, de concesion de obras o de concesion de servicios que superen
determinados umbrales en cuanto al valor estimado de los mismos —arts. 19y ss- y que,
en funcion de la actividad propia de las organizaciones, parecen ceflirse a los casos
contemplados en la Disposicion Adicional 37y su correlativo Anexo V.
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En definitiva, como se ha expuesto en las observaciones generales  CES no comparte
larelevanciadada a precepto en la exposicion de motivos del Anteproyecto tanto por la
provocacion de sospechas infundadas como por lo recogido en esta observacion
particular.

Articulo 5. Convenios

Entre las relaciones juridicas, negocios y contratos excluidos del ambito de aplicacion
del presente Anteproyecto de Ley, se encuentran, tal y como recoge el apartado 1 del
articulo 5, los convenios que celebre la Administracion Genera del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades
Publicas, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos y
restantes entidades publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre si,
salvo excepciones.

A este respecto, €l CES entiende que, estando incluidas las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social en e @mbito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector
Publico, a igua que las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social,
dicha sujecion Unicamente debe producirse cuando las Mutuas celebren contratos con
centros privados y no cuando suscriban convenios de colaboracion con la
Administracion publica sanitaria, en e egercicio de sus funciones relativas a la
prestacion de asistencia sanitaria a los trabajadores cubiertos por estas entidades. Por
tanto, a juicio de este Consgjo, € presente articulo deberia incluir entre los convenios
excluidos, aquellos que celebre la Administracion General del Estado con las Mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social.

Articulo 44. Recur so especial en materia de contratacion: actosrecurribles

Este articulo regula € recurso especial en materia de contratacion que podra
interponerse contra los contratos especificados en e presente Anteproyecto, siempre
gue se encuentren sujetos a regulacion armonizada. Se podra interponer, igualmente,
contra los anuncios de licitacion, pliegos, documentos contractual es que establezcan las
condiciones que deban regir la contratacion, actos de tramite que cumplan los requisitos,
acuerdos de adjudicacion adoptados por poderes adjudicadores, y modificaciones
contractuales y encargos a medios propios siempre que no cumplan las condiciones
previstas en € Anteproyecto.

En e apartado 6 del Anteproyecto se establece, como novedad, € caracter obligatorio
del recurso especial en materia de contratacion respecto de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. En este sentido, € CES entiende que deberia mantenerse € caracter
potestativo del recurso especial, tal y como contempla la normativa actua y, considera
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que, en cualquier caso, la interposicion de dicho recurso debiera ser gratuito para los
recurrentes, evitando tasas o impuestos disuasorios.

Articulo 58. Indemnizacionesy multas

En este articulo se regula la posibilidad de que & 6Organo de recursos contractuales
competente, a solicitud del interesado, imponga a la entidad contratante la obligacion de
indemnizar ala persona interesada por los dafios y perjuicios causados por lainfraccion
legal que hubiese dado lugar al recurso, asi como € establecimiento de una multa para
el caso de apreciarse temeridad o mala fe en su interposicion o en la solicitud de
medidas cautel ares.

La cuantia de |a multa puede ascender hasta 30.000 euros, elevandose asi a doble de la
cuantia prevista en € Real Decreto Legidativo 3/2011, de 14 de noviembre, por € que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que establecia
el limite en 15.000 euros.

De forma adicional, en el segundo parrafo del primer apartado, se faculta a 6érgano
encargado de resolver e recurso para imponer a recurrente € pago de una
indemnizacion por dafios cuando el recurso sea desestimado.

El CES no comparte la necesidad de aumentar el limite existente relativo a la cuantia
maxima de la multa ni de establecer una nueva indemnizacion gue atiende al principio
del vencimiento, a entender que ello puede obstaculizar € gercicio del derecho de
acceso al recurso alos interesados.

Articulo 64. Lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de inter eses

Como se ha puesto de relieve en las observaciones generales, el CES comparte la
preocupacion por garantizar que los procedimientos contractual es se desarrollen con las
maximas garantias de transparencia e igualdad de trato a todos los candidatos y
licitadores para evitar €l fraude, € favoritismo y la corrupcidon. Sin embargo, este
precepto se limita a trasladar de manera genérica a los 6rganos de contratacion la
obligacion de tomar las medidas oportunas para prevenir, detectar y solucionar los
posibles conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion
entre el personal a servicio del érgano de contratacion y los licitadores.

El CES entiende que, para evitar que € precepto quede reducido a una mera declaracion
de intenciones, y sin perjuicio de las previsones normativas que a este respecto se
incluyen en otras partes de la norma, asi como en otras Leyes, seria necesario introducir
mucha mayor concrecion y regular expresamente €l tipo de medidas que los 6rganos de
contratacion deben arbitrar para evitar estas situaciones.
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En particular, la norma debiera establecer de manerareglada y expresa los supuestos de
prohibiciones para formar parte de los 6rganos de contratacion, de manera que se
excluya de participar en € procedimiento, en todas sus fases, a los cargos politicos o
empleados publicos que incurran en conflicto de intereses.

Por otro lado, en linea con las recomendaciones de la Comision Europea', para
garantizar la maxima transparencia de los procesos de contratacion publica, la norma
deberia establecer la obligacién de dar publicidad a las deliberaciones y los informes de
los 6rganos de contratacion, omitiendo en todo caso la informacion de las empresas
licitadoras que pueda ser comprometida desde el punto de vista comercial. Atgar la
opacidad que caracteriza estos procesos de toma de decisiones através de la publicidad
obligaria a objetivar los criterios de adjudicacion y las baremaciones, asi como a
motivar las modificaciones contractuales, favoreciendo con ello la competencia de
distintos operadores, facilitando la impugnacion de las decisiones y, en general,
permitiendo un mayor control democrético de todo € proceso.

Asimismo, junto con la publicidad de las déeliberaciones de |os drganos de contratacion,
deberian reforzarse las garantias de los empleados publicos que se designen para
participar en € 6rgano de contratacién, de manera que puedan desarrollar su trabajo con
profesionalidad y gjustandose a derecho, es decir, que puedan sustraerse de eventuales
presiones o indicaciones del poder politico contrarias a la ley o a interés generd, y
estén protegidos, asimismo, cuando denuncien précticas irregulares.

La introduccion de este tipo de garantias contribuiria a garantizar una mayor autonomia
de los érganos de contratacién en sus deliberaciones.

Articulos 71y siguientes. Prohibiciones de contratar

En primer lugar, € CES quiere llamar |a atencién sobre la enorme dificultad que entrafia
la lectura y correcta interpretacion de esta parte del articulado, debido a que €
legislador recurre con profusion a remisiones normativas, tanto a preceptos de la propia
norma como a disposiciones de otras leyes, en muchas ocasiones de manera
encadenada. EI CES considera que, en este caso, la utilizacion de la técnica de la
remision en aras de una mayor economia legislativa, va en detrimento de laclaridad y la
aplicabilidad de la norma, debiendo lograrse un mejor equilibrio entre ambos fines.

También en € terreno de latécnicalegisativay en aras de una mayor seguridad juridica
en un ambito tan delicado de la regulacién de la contratacion publica, deberian evitarse

1 véase en & mismo sentido COM (2011) 15 final. Libro Verde sobre la modernizacién de la politica
de contratacion publica de la Union Europea. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica
mas eficiente, pags. 52 y ss.
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las remisiones a las normas de desarrollo, como ocurre en € articulo 71.1.d) o en €
articulo 72.5.

Articulo 87. Acreditacién dela solvencia econdmicay financiera

En este articulo se relacionan, sin que suponga una lista cerrada, los medios por los que
podra acreditarse la solvencia econdmicay financieradel empresario que concurra auna
licitacion. A este respecto, € CES estima necesario gque para la acreditacion de dicho
extremo se deberia requerir a los licitadores la aportacion de los parametros y fuentes
documentales que reflgjen de la manera més nitida posible su estado de solvencia a la
fecha en que éste concurraalalicitacion.

El objetivo de la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera por €l contratista
€es asegurar que posee y previsiblemente conservara la capacidad necesaria para € ecutar
el contrato, razon por la que & CES estima procedente que, con independencia de
aquellos requisitos que puedan establecer los poderes adjudicadores, € precepto
contemple la conveniencia de comunicar no solo los datos de los Ultimos estados
financieros depositados en € Registro Mercantil, sino también los hechos mas
relevantes que le puedan afectar entre las Ultimas cuentas depositadas y lalicitacion.

El CES pretende con ello, en suma, una mayor garantia en la acreditacion de la
solvencia del contratista para concurrir a los procesos de licitacion, sin menoscabo ni
gravamen en el acceso de las pymes a los contratos publicos, en consonancia con €l
principio de simplificacion administrativa que inspiran las Directivas que se transponen.

Articulo 99. Objeto del contrato

En este articulo se regula la division por lotes de los contratos publicos para permitir
gue las pequefias y medianas empresas participen en € mercado de la contratacion
publica. En este sentido, € articulo 99 exige a drgano de contratacion que justifique
debidamente su decision cuando no se dividan los contratos en lotes y ofrece una serie
de motivaciones por las que esa divisién puede no realizarse. Al respecto, € CES
considera favorable que el Anteproyecto promueva la participacion de las pymes en €
mercado de la contratacién publica, sin embargo, cree necesario apuntar que, para
asegurar la gecucion correcta del contrato, la division por lotes deberia hacerse por
unidades compl etas de produccion y no por actividades productivas independientes.

Articulos 103 a 105. Revisiéon de precios en los contratos de las entidades ddl sector
publico

Estos articulos conforman el Capitulo |1 del Titulo 111 del Anteproyecto, que recoge los
términos en que los precios de los contratos del sector publico podran estar sujetos a
revision. Dicho capitulo supone, en la mayoria de los casos, una supresion del sistema
de revisién de precios que ha venido funcionando hasta la fecha. Esta supresion

21
25 NOV. 2016 17:52:01 Entrada: 9774



encuentra su justificacion en la Ley 2/2015 de 30 de marzo, de desindexacion de la
economia espafiola.

El CES considera que €l texto del Anteproyecto deberia tener en cuenta un sistema de
revision de precios de los contratos que, previendo la parte de riesgo empresarial que
debe asumir el adjudicatario, mantenga € razonable equilibrio econdmico de las
prestaciones en los contratos publicos de larga duracion, de manera que se eviten
situaciones poco deseadas 0 complicadas por las alteraciones que se puedan producir en
los costes imputados en ellos.

Articulo 130. Informacion sobre condiciones de subrogacién en contratos de
trabajo

Este articulo establece que, cuando € correspondiente Convenio Colectivo imponga a
adjudicatario la obligacién de subrogarse como empleador en determinadas relaciones
laborales, los servicios dependientes del érgano de contratacion deberan facilitar a los
licitadores, en € propio pliego o en la documentacion complementaria, la informacion
sobre las condiciones de los contratos de | os trabajadores a los que af ecte la subrogacién
gue resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que
implicaratal medida.

En primer lugar, €l CES considera que, en aras de la transparencia, la informacion ala
que hace referencia este articulo debera constar en todo caso en € pliego.

En segundo lugar, en opinién de este Consgo, o dispuesto en este precepto deberia ser
también de aplicacion a los socios trabajadores en los supuestos en que € contratista
sadliente sea una cooperativa. Con ello se pretende salvaguardar los derechos de los
socios trabajadores cuyos contratos se subrogan, a vincular al nuevo adjudicatario de la
concesion en € respeto y la garantia de los derechos, que como socios tenian en sus
cooperativas, en cumplimiento del articulo 86.2 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas.

En tercer lugar, € texto contempla la imposicién de penalidades al contratista para €
supuesto de incumplimiento de la obligacion prevista en este articulo. A este respecto,
el CES considera que, en dicho supuesto, la norma deberia establecer la posibilidad de
declarar nulo € contrato de licitacion.

Findmente, se sefida que & Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
contemplara la obligacion del contratista de responder a los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacion y que, en caso de gque se produzca ese impago, la
Administracion podra proceder a la retencion de las cantidades debidas a contratista
para garantizar el pago de los citados saarios, asi como a la no devolucién de la
garantia definitiva en tanto no se acredite € abono de estos.
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A juicio de este Consg o, la norma debe garantizar el cumplimiento de las condiciones
de los contratos de |os trabajadores af ectados por |a subrogacién, de modo que, cuando
se produzca un impago de salarios, la Administracion deberd proceder en todos los
casos a la retencion de las cantidades debidas a contratista. Por tanto, e CES estima
que el texto de la norma deberia sustituir la prevision de “podra proceder” por “debera

proceder”.

Articulo 147. Ofertas anor malmente bajas

En este articulo se contempla € régimen juridico a que estaran sujetas las ofertas
anormal mente bajas que hayan sido identificadas como tal por el 6rgano de contratacion
o lamesa de contratacion. A este respecto, el CES considera necesario que en este punto
del presente Anteproyecto se establezca explicitamente que en ningin caso se
adjudicaran contratos publicos a ofertas temerarias 0 que Se presuman que no se van a
gjecutar.

Este precepto, en su apartado cuarto, establece que la mesa de contratacion o en su
defecto e 6rgano de contratacion podra pedir justificacion al licitador o licitadores de la
oferta u ofertas incursas en presuncion de anormalidad sobre aquellas condiciones de la
mismas que sean susceptibles de determinar €l bajo nivel del precio o costes de éstas y,
en particular, en lo que se refiere a una serie de valores, entre los que se encuentran los
relativos a respeto de obligaciones gque resulten aplicables en materia medioambiental,
social o laboral (letrad); y ala posible obtencién de una ayuda de Estado (letrae).

En relacion con € valor relativo a respeto de obligaciones que resulten aplicables en
materia medioambiental, socia o laboral, e CES considera que € mismo, en ningun
caso, deberia congtituir una condicion o elemento de la oferta que sea susceptible de
determinar € bajo nivel del precio o costes de la misma. En opinién de este Consgjo, €
respeto de las obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental, socia o
laboral deben estar siempre y en todo caso garantizadas plenamente en la oferta
presentada por €l licitador.

Articulos 201 a 205. M odificacion de los contr atos

Estos articulos del Anteproyecto recogen las caracteristicas y condiciones que se deben
cumplir para la modificacion de los contratos, haciéndose una relacion prolija de como
se debe llevar a cabo, diferenciando entre las modificaciones previstas y las no previstas
en e pliego de clausulas administrativas particulares y, dentro de estas Ultimas,
diferenciando entre las modificaciones por cuestiones adicionales, por circunstancias
sobrevenidas y que fueran imprevisibles, y las que no sean sustanciales.

No obstante, |os requisitos que se establecen para cada uno de los casos van més alade
lo establecido en e articulo 72 y los considerandos de la Directiva 2014/24/UE,
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haciendo méas compleja la puesta en marcha de una modificacién de un contrato por
cuestiones adicionales. EI CES considera que seria conveniente, para evitar
interpretaciones, dudas o desajustes de nuestra normativa con la Directiva Comunitaria,
intentar buscar una redaccién més acorde con la norma europea, tratando de aclarar més
su articulo 72, simplificando su redactado y teniendo en cuenta que el régimen de
modificados permite e desenvolvimiento agil de un contrato y evita complicaciones o
resoluciones indeseadas, favorece la g ecucion de la prestacion y estd, en todo caso, bajo
la supervision tanto del érgano de contratacion como de la Intervencién competente. Sin
embargo, y sin que €llo suponga un impedimento para una redaccién mas acorde con la
Directiva Comunitaria, el CES también considera conveniente que se establezcan unos
requisitos mas solidos y rigurosos para la modificacion de los contratos, de manera que
las licitaciones se redlicen sobre proyectos que sean lo mas fieles posibles a los
resultantes de |a posterior introduccién de los modificados.

Articulos 213y siguientes. Subcontratacion

En estos articul os se establecen las condiciones en los que € contratista podréa concertar
con terceros la realizacion parcia de la prestacion, los requisitos que la celebracion de
los subcontratos deberd cumplir, las obligaciones del contratista en relacion alo pagos a
subcontratistas y suministradores, y la posibilidad de comprobacion por parte de los
Organos de contratacion del cumplimiento estricto de dichos pagos.

A juicio del CES, las obligaciones para €l licitador recogidas en estos articulos pueden
suponer una complicacion en la organizacion de las empresas, pudiendo dificultar €
desarrollo de sus actividades.

Asimismo, la Directiva 2014/24/UE posibilita a los Estados la disposicion de normas
especificas que aseguren que los subcontratistas cumplan con e derecho
medioambiental, social y laboral, asi como la posibilidad, contemplada en e
considerando 105 y en € articulo 71.7, de pago directo a los subcontratistas, en los
términos de lo dispuesto en € articulo 1.597 de nuestro Codigo Civil relativo ala accion
directadel subcontratista.

En este sentido, el CES considera que se deberian estudiar vias aplicables a las
Administraciones, organismosy entidades mercantiles publicas que operan, en tanto que
entes adjudicadores, como duefios de la obra; no obstante, consciente de las dificultades
que €llo representa, fundamentalmente debido a la disparidad de plazos existente entre
la contratacion administrativa 'y la mercantil y ala alin persistente morosidad del sector
publico en los pagos, ajuicio del CES deberian articularse asimismo vias encaminadas a
conseguir que los plazos de pago se respeten en todos los escalones de la cadena
productiva, de modo que el conjunto de los intervinientes en un contrato publico reciban
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la contraprestacion a sus servicios debidamente y en plazo, de modo que no se ponga en
peligro laviabilidad de las empresas.

Articulo 226. Creacién de centrales de contratacion por las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales y Articulo 227. Régimen general de la
contratacion centralizada en € ambito estatal

Respecto a la posibilidad de contratacion centralizada de los suministros, obras y
servicios que se contraten de forma general y con caracteristicas esencialmente
homogeéneas a que hace refencia este articulo, el CES considera que deberia garantizarse
la cooperacion entre todas las administraciones participantes, ya que resultaria mas
eficaz y acorde con €l Estado de las Autonomias.

Articulos 268 y 288. Responsabilidad patrimonial de la Administracion en e
sistema de concesiones

El articulo 268 dd presente Anteproyecto recoge los casos en que el contrato de
concesion de obras debera mantener su equilibrio econémico. Por su parte, € articulo
288 indica aguellos casos en que € contrato de concesion de servicios podra ser
modificado por la Administracién y, dentro de estos casos, aquellos en que se debera
mantener e equilibrio econébmico del contrato. En ambos articulos se suprime el
supuesto de ‘““causas imprevisibles” como uno de los escenarios que justificaria el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato.

El CES considera que para continuar con un régimen juridico adecuado en las
concesiones administrativas, seria conveniente prever un sistema para restablecer €
equilibrio econdbmico del contrato en caso de producirse causas imprevisibles, pues, por
una parte, este tipo de contrato se prolonga mucho en € tiempo y, por otra, se hace
necesario un cierto respaldo por parte de la Administracién para obtener |a financiacion
adecuada para acometer este tipo de proyectos que ya de por S son muy costosos, no
sblo en trabajo, en proyecto y en gecucion, sino también en gestion y financiacion alo
largo de toda su vida.
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V. CONCLUSIONES

El CES remite las conclusiones del presente dictamen a las que se desprenden de lo
expresado en |as observaciones generales y particulares contenidas en e mismo.

25dejunio de 2015

V°. B° El Presidente

M ar cos Pefia Pinto

La Secretaria General

Soledad Cérdova Garrido
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