CONSEJO DE ESTADO

Nam.: 1.115/2015

Tengo el honor de remitir a V. E. el dictamen emitido por el Consejo
de Estado en Pleno, en el expediente de referencia, recordandole al propio
tiempo lo dispuesto en el articulo 7.4 del R. D. 1674/1980, de 18 de julio,
sobre comunicacién a este Consejo de la resolucién que se adopte en

definitiva.

Madrid, 17 de marzo de 2016

" EL PRESIDENTE,

CONS IO DI ESTADO
REGIS TRO GENERAL

\@Q’ 21 Nar. 2010

Nomeno 1.118/2015 1@ 13:03
SALIDA

EXCMO. SR. MINISTRO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
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Lavilla Alsina
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Herrero y Rodriguez de Minon
Ledesma Bartret

Aza Arias

Manzanares Samaniego
Fernandez de la Vega Sanz
Alonso Garcia

Villanueva Prieto

Velarde Fuertes

Escudero Lépez

Pena Pinto

Madrigal Martinez-Pereda
Pau Pedrén

Siiva de Lapuerta

Pendas Garcia

Valcarcel Bernaldo de Quirés
Laborda Martin

Tocino Biscarolasaga

Silva Sanchez

Ortega y Diaz Ambrona
Palacio Vallelersundi

Cava de Llano y Carrio

Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos,

Secretaria General

El Consejo de Estado en Pleno,
en sesion celebrada el dia 10 de marzo de
2016, con asistencia de los sefiores que al

margen se expresan, emitid, por mayoria, el
siguiente dictamen:

“El Consejo de Estado ha
examinado el anteproyecto de Ley sobre
procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, remitido por V. E. el 23 de
octubre de 2015 (entrada en este Cuerpo
Consultivo el dia 27 siguiente).

De antecedentes resulta:

Primero.- Estructura del
anteproyecto de Ley.

El anteproyecto de Ley consta de ciento veintiséis articulos,
distribuidos en un titulo preliminar y ocho titulos. Ademas, incluye cinco
dISpOSICIoneS adlcmnales una d|$p05|0|on transﬁona Gnica, una disposicién
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En concreto, la estructura del anteproyecto es:
TITULO PRELIMINAR. Objeto de la ley y definiciones

ARTICULO 1. Objeto de la Ley

ARTICULO 2. Definiciones

ARTICULO 3. Nomenclatura

ARTICULO 4. Métodos para calcular el valor estimado de los
contratos, de los acuerdos marco y de los sistemas
dinamicos de adquisicion

TITULO I. Disposiciones generales

CAPITULO |. Ambito de aplicacion subjetiva
ARTICULO 5. Entidades sujetas a esta Ley
ARTICULO 6. Derechos especiales o exclusivos

CAPITULO II. Ambito de aplicacién objetiva
SECCION 12, De las actividades reguladas

ARTICULO 7. Disposiciones comunes

ARTICULO 8. Agua

ARTICULO 9. Gas y calefaccion

ARTICULO 10. Electricidad

ARTICULO 11. Servicios de transporte

ARTICULO 12. Puertos y aeropuertos

ARTICULO 13. Servicios postales

ARTICULO 14. Prospeccién y extraccion de petroleo, gas, carbon
y otros combustibles sélidos

ARTICULO 15. Contratos mixtos

ARTICULO 16. Régimen juridico de los contratos destinados a la
realizacion de varias actividades

SECCION 22 Exclusiones
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SUBSECCION 12. Exclusion de actividades sometidas directamente
a la competencia
ARTICULO 17. Exclusién de actividades sometidas directamente a

la comnetencia
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SUBSECCION 22. Contratos excluidos
ARTICULO 18. Contratos excluidos por razén de su finalidad
ARTICULO 19. Exclusiones en los ambitos del agua y la energia
ARTICULO 20. Exclusiones especificas relativas a los contratos
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ARTICULO 21. Contratos y concurso de proyectos relacionados
con el ambito internacional

ARTICULO 22. Contratos de servicios adjudicados sobre la base
de un derecho exclusivo

ARTICULO 23. Contratos en los ambitos de la defensa y de la
seguridad

ARTICULO 24. Contratos con empresas asociadas y con
empresas conjuntas

SUBSECCION 32. Sistemas de cooperacuo publlca excluudos

ARTIAIN N 27B Enanrane a madine n
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ARTICULO 26. Convenios

CAPITULO Ill. Principios de contratacion y confidencialidad
ARTICULO 27. Principios de la contratacion
ARTICULO 28. Confidencialidad
ARTICULO 29. Conflictos de intereses

TITULO Il. Capacidad y clasificacion de los operadores econémicos

CAPITULO I. Capacidad y solvencia de los licitadores
ARTICULO 30. Capacidad de los operadores econémicos
ARTICULO 31. Agrupaciones de empresarios

CAPITULO II. Clasificacion de las empresas

ARTICIH N 29 DRDAniman Aa ~lacifinanidAn
NNV UWULU Vo, I\OSIIIICII UcT viaounivawuviull

ARTICULO 33. Sistema de clasificacién propio
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ARTICULO 34. Publicidad del sistema de clasificacion propio de
las entidades contratantes
ARTICULO 35. Criterios de clasificacion ‘
ARTICULO 36. Requisitos relativos a capacidades de otras
entidades
ARTICULO 37. Informacién a los candidatos |
ARTICULO 38. Imparcialidad en la clasificacién y relacién de
empresas clasificadas |
ARTICULO 39. Anulacién de clasificaciones
ARTICULO 40. Convocatoria de licitacion por medio de un anuncio
sobre la existencia de un sistema de clasificacion

TITULO Ill. Preparacién y documentacion del contrato

ARTICULO 41. Consultas preliminares del mercado

ARTICULO 42. Delimitacion del objeto del contrato

ARTICULO 43. Pliegos de condiciones

ARTICULO 44. Comunicacién de las prescripciones

ARTICULO 45. Prescripciones técnicas

ARTICULO 46. Etiquetas

ARTICULO 47. Informes de pruebas, certificacion y otros medios |
de prueba ‘

ARTICULO 48. Normas de aseguramiento de la calidad y normas
de gestién medioarnbiental ‘

ARTICULO 49. Reconocimiento mutuo en cuanto a condiciones
técnicas o financieras y en cuanto a certificados, |
pruebas y justificantes

ARTICULO 50. Definiciones de las prescripciones técnicas

ARTICULO 51. Instrucciones y reglamentos técnicos obligatorios

TiTULO IV. Procedimientos de adjudicacién de contratos

CAPITULO I. Objeto, contenido minimo y plazo de duracién de los
contratos ‘

ARTICULO 52. Objeto del contrato
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ARTICULO 53. Contenido minimo del contrato
ARTICULO 54. Plaze de duracién de los ¢
CAPITULO II. Requisitos de los candidatos o licitadores

ARTICULO 55. Exigencia de solvencia

ARTICULO 56. Criterios de seleccion cualitativa de candidatos y
licitadores

ARTICULO 57. Documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos para contratar

CAPITULO IlI. Procedimientos de adjudicacion
SECCION 12. Normas generales
ARTICULO 58. Principios generales
ARTICULO 59. Obligacién de notificacion y exciusion de
actuaciones y practicas restrictivas de la
competencia
ARTICULO 60. Computo de ptazos

ARTICULO 61. Normas aplicables a las comunicaciones

ARTICULO 62. Participacién previa de candidatos o licitadores

ARTICULO 63. Invitacién a los candidatos seleccionados

ARTICULO 64. Informacién a los candidatos y licitadores

ARTICULO 65. Contratos reservados

ARTICULO 66. Criterios de adjudicacion del contrato

ARTICULO 67. Definicién y calculo del ciclo de vida

ARTICULO 68. Admisidn de variantes

ARTICULO 69. Ofertas anormalmente bajas |

ARTICULO 70. Preferencia de ofertas comunitarias en los
contratos de suministro |

ARTICULO 71. Renuncia a la ceiebracién dei contrato y'
desistimiento del procedimiento de adjudicacién
tf \‘! o~ lm bl o] mmonbomdo ot
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/ ARTICULO 73. Perfeccién y formalizacion de los contratos

SECCION 22. Publicidad de las licitaciones
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ARTICULO 74. Perfil de contratante

ARTICULO 75. Plataforma de Contratacion del Sector Publico

ARTICULO 76. Anuncios periédicos indicativos

ARTICULO 77. Convocatoria de licitacion

ARTICULO 78. Anuncios de licitacion

ARTICULO 79. Anuncios de formalizacion de contratos

ARTICULO 80. Criterios y modalidades de publicacion de los
anuncios

SECCION 32. Tipos de procedimiento
ARTICULO 81. Procedimientos de adjudicacion
ARTICULO 82. Procedimiento abierto
ARTICULO 83. Procedimiento restringido
ARTICULO 84. Procedimiento de licitacién con negociacion
ARTICULO 85. Procedimiento negociado sin publicidad
ARTICULO 86. Dialogo competitivo
ARTICULO 87. Asociacioén para la innovacion

TITULO V. Técnicas de racionalizacion de la contratacién y concursos de
proyectos

CAPITULO I. Centrales de compras

ARTICULO 88. Actividades de compra centralizada y centrales de
compras

ARTICULO 89. Contratacion conjunta esporadica

ARTICULO 90. Contratacién con intervencion de entidades
contratantes de diferentes Estados miembros de la
Unién Europea

ARTICULO 91. Contratos y acuerdos marco celebrados con las
centrales de compras

CAPITULO II. Acuerdos marco
ARTICULO 92. Acuerdos marco

CAPITULO lIl. Sistemas dinamicos de adquisicion
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ARTICULO 93. Delimitacion

ARICULO 94. Implementacién

ARTICULO 95. Incorporacion de empresas al sistema

ARTICULO 96. Adjudicacion de los contratos especificos en el
marco de un sistema dinamico de adquisicién

CAPITULO IV. Subastas electronicas y catalogos electronicos
ARTICULO 97. Subastas electrénicas
ARTICULO 98. Catélogos electronicos

CAPITULO V. Concursos de proyectos
ARTICULO 99. Organizacién del concurso de proyectos
ARTICULO 100. Namero de participantes
ARTICULO 101. Ambito de aplicacion del concurso de proyectos
ARTICULO 102. Publicidad del concurso de proyectos
ARTICULO 103. Comunicaciones en los concursos de proyectos
ARTICULO 104. Jurado del concurso de proyectos

TITULO VI. Ejecucion y extincién de los contratos

CAPITULO 1. De la ejecucién del contrato

ARTICULO 105. Condiciones de ejecucion del contrato

ARTICULO 106. Obligaciones relativas a las disposiciones en'
materia fiscal, de proteccién del medio ambiente,
del empleo y de condiciones de trabajo |

ARTICULO 107. Subcontratacién

ARTICULO 108. Pagos a subcontratistas y suministradores y :

comprobacién de los mismos

CAPITULO 1. De la modificacién de los contratos
ARTICULO 109. Supuestos de modificacion
ARTICULO 110. Modificaciones previstas en el pliego de
condiciones ‘
ARTICULO 111. Modificaciones no previstas en el pliego de '
condiciones -
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ARTICULO 112. Procedimiento y publicidad de las modificaciones

CAPITULO Ill. De la resolucion de los contratos
ARTICULO 113. Resolucion de contratos

TITULO VII. Invalidez, reclamaciones y solucién extrajudicial de confiictos

CAPITULO |. Régimen de invalidez
ARTICULO 114. Supuestos de invalidez
ARTICULO 115. Causas de nulidad de derecho administrativo
ARTICULO 116. Causas de anulabilidad de derecho
administrativo
ARTICULO 117. Efectos de la declaracién de nulidad
ARTICULO 118. Causas de invalidez de derecho civil

CAPITULO II. Reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion de
los contratos
ARTICULO 119. Objeto de reclamaciones
ARTICULO 120. Organo competente para la resolucion de la
reclamacion
ARTICULO 121. Régimen juridico de la reclamacion
ARTICULO 122. Efectos de la resoluciéon de la reclamacion en
materia de contratacién

CAPITULO Ill. Solucién extrajudicial de conflictos
ARTICULO 123. Arbitraje

TITULO VIII. Obligaciones de informacion y organizacion administrativa
ARTICULO 124. Informacién sobre los contratos
ARTICULO 125. Registros de Contratos
ARTICULO 126. Junta Consultiva de Contratacién Publica del

Estado

DISPOSICIONES:
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Disposicién Adicional Tercera. Impuesto sobre el Valor ARadido

Disposicién Adicional Cuarta. Responsabilidad del personal al servicio de las
entidades contratantes pertenecientes al sector publico
Disposicion Adicional Quinta. Accesibilidad

Disposicién Transitoria Unica
Disposicion Derogatoria Uinica
Disposicion Final Primera. Justificacion de esta Ley

Disposicion Final Segunda Tituios competenciales y caracter de la legisiacion
Disposicion Finai Tercera. Actuaiizacion de cifras fijadas por ia Unién Europea

Disposicion Finai Cuarta. Actualizacion de plazos

Disposicién Final Quinta. Modelos de notificacién de adjudicacion de contratos

Disposicion Final Sexta. Desarrollo reglamentario

Disposicion Final Séptima. Entrada en vigor

ANEXOS:

ANEXO |I. Servicios a que se refieren los articulos 1.a)

ANEXO Il. Actividades a que se refiere el articulo 2.b) relativo al contrato de
obras

ANEXO Ill. Informacion que debe figurar en los anuncios sobre la existencia

de un sistema de clasificacion.

ANEXO IV. Requisitos relativos a las herramientas y a los dispositivos de
recepcion electronica de las ofertas, de las solicitudes de
participacion de las solicitudes de clasificacion o de los planos y
proyectos en los concursos

ANEXO V. Contenido de las invitaciones a presentar una oferta, a participar en
el dialogo o a negociar previstas en el articulo 63

ANEXO VI. Informacién que debe figurar en los anuncios periddicos
indicativos y en los anuncios de publicacién en el perfil de

contratante
ANEXO VII. Informacion que debe figurar en los anuncios de licitacion
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ANEXO VIII. Informacién que debe figurar en los anuncios de formalizacién

ANEXO IX. Informacién que debe figurar en los anuncios de los concursos de
proyectos

ANEXO X. Informacién que debe figurar en los anuncios de modificacién de
los contratos durante su vigencia

Segundo.- Contenido del anteproyecto

El titulo preliminar se refiere al objeto y las definiciones
correspondientes a los conceptos utilizados en el texto conforme a las
previsiones de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Se regulan
los procedimientos de adjudicacién convocados por las “entidades
contratantes” de contratos de concesion de obras o de servicios en los
sectores de energia, los transportes y los servicios postales.

El titulo | (“Disposiciones generales”) se divide en tres capitulos.

El capitulo | define el ambito de aplicacién subjetiva que
comprende los poderes adjudicadores, las empresas publicas y las entidades
privadas que tengan atribuidos derechos especiales o exclusivos,
exceptuandose las Administraciones publicas —que quedan sujetas a la
regulacion contenida en la Ley de Contratos del Sector Publico-.

El capitulo Il delimita el ambito objetivo de la Ley, determinando
la naturaleza de los contratos regulados y su contenido material. En
comparacion con la Ley 31/2007, el anteproyecto contiene una regulacion
mas amplia y detallada de las exclusiones de su ambito objetivo, de los
contratos mixtos y de los destinados a la realizacion de determinadas
actividades. Ademas, se regulan, por primera vez, los encargos a medios
propios personificados por parte de las entidades contratantes que sean
poderes adjudicadores y los convenios celebrados entre entidades
pertenecientes al sector publico.
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El capitulo 11l recoge los principios que rigen la contratacién, con
especial referencia a los de garantia de unidad de mercado y de libre
competencia y disciplina el tratamiento de la confidencialidad y de los
conflictos de intereses. Entre las regulaciones establecidas, destaca la
imposicion a las entidades de contratacion de la obligacion de adoptar
medidas para garantizar que sus empresas contratistas cumplen las
obligaciones de indole medioambiental, social y laboral que resulten
aplicables.

El titulo Il ("Capacidad y clasificacién de los operadores
economicos”) se divide en dos capitulos. El capitulo | regula la capacidad y
solvencia de los licitadores, introduciéndose como novedad que el régimen
de prohibiciones para contratar contenido en la Ley de Contratos del Sector
Publico resulta de aplicacién a todas las entidades contratantes y no solo a
los organismos de derecho publico y a las empresas publicas como se
establece en la Ley 31/2007. El capitulo Il, por su parte, regula la
clasificacion de las empresas, estableciendo un sistema potestativo de
contratistas cuya finalidad sera determinada por la entidad contratante.

El titulo Il (“Preparacion y documentacion del contrato”) regula
la materia indicada en su ruabrica. Introduce como novedad las consultas
preliminares del mercado con las correspondientes cautelas para asegurar
una libre y leal competencia. Ademas, regula las etiquetas con la finalidad de
acreditar que los bienes, productos y servicios se ajustan a las
caracteristicas medioambientales, sociales o de innovacidn establecidas en
el pliego de condiciones. ‘

El titulo IV ("Procedimientos de adjudicacién de los contratos”)
se estructura en tres capitulos. El capitulo | regula el objeto, contenido
minimo y el plazo de duracién de los contratos. En cuanto al objeto, exige su
determinacion, prohibiendo su fraccionamiento con animo de defraudar y
establece las condiciones en que puede limitarse o realizarse su division en
lotes, con expresa referencia a las ofertas integradoras. El capitulo Il regula
los requisitos de los candidatos o licitadores e introduce la declaracién

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



-12 -

CONSEJO DE ESTADO

responsable como prueba preliminar de {a acreditacién del cumplimiento de
los requisitos para contratar. El capitulo lll, finalmente, esta dividido en tres
secciones. Impone |a obligacién de rechazar las ofertas anormalmente bajas
o que no cumplan las obligaciones medioambientales, sociales o laborales
aplicables. Introduce también la obligacién de las entidades contratantes de
dar traslado a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o a la
autoridad autonémica competente cuando apreciaren la eventual existencia
de indicios fundados en conductas colusorias apreciadas con ocasiéon de la
tramitacidn de los procedimientos de contratacién. Regula de manera precisa
los procedimientos abierto, restringido y negociado e introduce los de dialogo
competitivo y asociacion para la innovacién.

El titulo V (“Técnicas de racionalizacién de la contratacién y
concursos de proyectos”) consta de cinco capitulos. Regula las centrales de
compra, los acuerdos marco, los sistemas dinamicos de adquisicion, las
subastas electronicas y los catalogos electrénicos, asi como los concursos
de proyectos. En concreto, se disciplinan las técnicas de contratacion
relacionadas con las nuevas formas electrénicas de compra. Ademas, norma
por primera vez la contratacién conjunta esporadica entre dos o mas
entidades contratantes y la contratacién con intervencién de entidades de
diferentes Estados miembros de la Unién Europea.

El titulo VI (“Ejecucion y extincion de los contratos") se
subdivide en tres capitulos. El capitulo | regula la ejecucion del contrato de
forma andloga a la contenida en el anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico. Impulsa la incorporacion de consideraciones sociales,
laborales, medioambientales y de innovacion y desarrollo en las condiciones
de ejecucién. Regula de manera detallada la subcontratacién, los pagos a

subcontratistas v suministradores V su comprobacidon conforme a los mismos
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criterios que los establecidos en la ya citada Ley de Contratos del Sector
Publico. El capitulo Il disciplina la modificacion de los contratos,
introduciendo por primera vez limites a las que se pueden llevar a efecto y
estableciendo la obligatoriedad de darles publicidad en algunos casos. El

capitulo lll regula finalmente la resolucion de los contratos.
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El titulo VII (“Invalidez, reclamaciones y solucion extrajudicial de
conflictos”) consta de 3 capitulos. La regulacion proyectada se acomoda en
términos generales a la contenida en el anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico. Permite la solucién extrajudicial de conflictos, amplia las
causas de nulidad, incluyendo entre ellas el incumplimiento del derecho de la
Unidn Europea, el incumplimiento de las condiciones exigidas para la
modificacién de los contratos y la realizacién de encargos o la celebracién de
contratos con empresas asociadas o conjuntas cuando no se cumplan los
requisitos precisos.

El titulo VIII versa sobre las obligaciones de informacion vy
organizacion administrativa. Establece un mecanismo de control mas intenso
de la actividad contractual por parte de la Administraciéon a través de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

Las disposiciones adicionales regulan las prohibiciones para
contratar, la clausula de trato no menos favorable, el impuesto sobre el valor
anadido, la responsabilidad del personal al servicio de las entidades
contratantes pertenecientes al Sector Publico y la accesibilidad. La
disposicion transitoria regula la situacion de los expedientes de contratacién
iniciados antes de la entrada en vigor de la ley y que no estan culminados.
La disposicion derogatoria abroga expresamente la Ley 31/2007, de 3 de
octubre, sobre procedimientos de contrataciéon en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales. Las disposiciones finales
estan referidas a la transposicion de las directivas comunitarias, sefalando
que la ley incorpora la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, vy lo que resulta de
aplicaciéon de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién;
identifican los titulos competenciales a cuyo amparo se dicta la norma y el
caracter de esta y que son la competencia estatal en materia de legislacién
basica sobre contratos y concesiones administrativas, establecida en el articulo
149.1.182 de la Constitucién, y en consecuencia, es de aplicacion general a
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todas las Administraciones publicas y organismos y entidades dependientes de
ellas. Senalan que no tendran caracter basico los siguientes articulos: 23, 33.4,
57, apartados 2.f) y 5, 57.10, primer parrafo, 61, apartados 9.d) y 10, 69.3,
parrafo tercero, 73 apartados 2 y 3, 107.9 y 126 y la disposicion adicional
segunda. Hacen referencia a la actualizacion de las cifras fijadas por la Unidon
Europea y de los plazos. Autorizan al Ministro de Hacienda y Administraciones |
Publicas para establecer los modelos de notificacién de la adjudicacion de:
contratos. Habilitan al Gobierno para el desarrollo reglamentario de la ley y
disponen que la norma entrara en vigor a los seis meses de su publicacién en el |
Boletin Oficial del Estado.

El anteproyecto contiene ademas diez anexos.

Tercero.- Al anteproyecto se acompana el expediente instruido
con ocasidén de su elaboracion y en el que se reflejan los tramites habidos. En
€l, constan:

a) Resolucion de la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones
Puablicas, por la que se crea el Grupo de trabajo para la modificaciéon de la
legislacion vigente de contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, a efectos de la
transposicion de las nuevas directivas comunitarias aprobadas en la materia.

b) Documentaciéon de los primeros trabajos del anteproyecto del
mes de enero de 2015, memoria del analisis de impacto normativo y tabla de
correspondencias.

Observaciones formuladas por el Ministerio de Fomento el 11 de
febrero de 2015 y por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, el 13 de
abril de 2015.

c) Primer texto del anteproyecto de 5 de febrero 2015, la memoria
del analisis de impacto normativo y la tabla de correspondencias.

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



ATH -15-

CONSEJO DE ESTADO

Observaciones al primer texto del anteproyecto: observaciones
formuladas por la Abogacia del Estado el 20 de marzo de 2015; por la
Intervencion General de la Administracion del Estado el 19 de febrero de 2015;
por la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas de 26 de febrero de
2015 y su conformidad de 9 de marzo; por la SEPI de 5 de febrero de 2015 y su
conformidad de 12 de marzo y por la Direccion General de Racionalizacion y
Centralizacion de la Contratacion, de 2 de marzo de 2015 y su conformidad de
12 de marzo.

d) Segundo texto del anteproyecto, de 6 marzo de 2015, la
memoria del analisis del impacto normativo y la tabla de correspondencias.

Observaciones del Ministerio de Economia y Competitividad de 24
de marzo de 2015; del Ministerio de Fomento de 25 de marzo de 2015 y de la
Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, sin fechar.

e) Tercer texto del anteproyecto, de 7 de abril de 2015 y su
memoria del analisis de impacto normativo.

Observaciones del Ministerio de Fomento de 7 de abril de 2015 y
de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y de la Secretaria de
Estado de Presupuestos y Gastos, ambos de 9 de abril de 2015.

f) Texto tomado en consideracion por el Consejo de Ministros en
su reuniéon de 17 de abril de 2015.

g) Documentacién acreditativa de la informacién publica y
audiencia. Entre ella, se cuenta la Resoluciéon de la Subsecretaria de Hacienda
y Administraciones Publicas, de 21 de abril de 2015, por la que se acuerda la
apertura de un periodo de informacion publica del anteproyecto, publicada en el
“Boletin Oficial del Estado” de 24 de abril; la certificacion de publicacion en la
pagina web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas del tramite
de informacién publica y la relacion de escritos remitidos a asociaciones
empresariales, Colegios profesionales, organizaciones diversas y Comunidades
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Autdnomas, comunicando la apertura de un periodo de informacion publica y
modelo de escrito.

Escritos de alegaciones presentados por AEAS (Asociacion
Espanola de Abastecimientos de Agua y Saneamiento); AGA (Asoc. Espariola
Empresas Gestoras de Servicios de Agua Urbana); AGBAR (Sociedad General
de Aguas de Barcelona); ASAC (Agrupaci6é de Serveis D'Aigua de Catalunya);
Bahia de Bizkaia Gas, S. L., CEOE (Confederacion Espafola de
Organizaciones Empresariales); CNC (Confederacion Nacional de la
Construccion);, FENEBUS (Federacion Nal. Empresarial Transporte en
Autobus)); Gas Natural Fenosa, SDG; Iberdrola Espana, S. A.; REDESA, S. A
SEDIGAS (Asociacion Espanola del Gas); Transports Metropolitans de
Barcelona; Transportes Urbanos de Zaragoza; UNESA (Asociacién Espafola de
la Industria Eléctrica) vy CTM (Consorcio de Transportes de Mallorca);
Comisiones Obreras (CC.00.); Union General de Trabajadores (UGT); y de los
siguientes particulares: don Juan Carlos Gémez Guzman.

Alegaciones presentadas por la Comunidad de Madrid (Consejeria
de Economia y Hacienda) el 27 de mayo; por la Generalidad de Catalufia
(Consejeria de Presidencia) el 21 de mayo y por la Junta de Andalucia
(Consejeria de Hacienda y Administracion Pudblica y Comision Consultiva de
Contratacion Publica).

h) Informes del Consejo General del Poder Judicial de 11 de junio
de 2015; del Consejo Econémico y Social de 25 de junio de 2015; del Tribunal
de Cuentas de 6 de julio de 2015, de la Comisién Nacional de los Mercados y la

Municipios y Provincias (FEMP) de 14 de mayo de 2015, y de la Comision
Nacional de Administracion Local (CNAL) de 13 de julio de 2015.

i) Informe relativo a las alegaciones recibidas durante el tramite de
informacidn publica y audiencia.

i) Texto del anteproyecto de 14 de septiembre de 2015.
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l) Texto del anteproyecto de 21 de octubre de 2015.

m) Informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, de 21 de octubre, en el que se informa
favorablemente el texto elaborado.

n) Texto definitivo del anteproyecto sometido a dictamen del
Consejo de Estado, memoria del analisis de impacto normativo y tabla de
correspondencias entre la norma actualmente vigente y la elaborada.

Cuarto.- Memoria del analisis de impacto nommativo

Acompana al anteproyecto una extensa memoria del analisis de

impacto normativo que da cuenta de su estructura, de la tramitacidén seguida
par laboracién y de s ntenido

Senala que el 28 de marzo de 2014 el “Diario Oficial de la Unién
Europea” publicé la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, que debe ser
incorporada a nuestro ordenamiento juridico. A tal fin se ha elaborado el
anteproyecto de Ley que, ademas, acomete una reforma de la vigente Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores dei agua, ia energia, ios transpories y ios servicios postaies.

el momento; la mejora de la eficiencia Ia contratacion pubhca valséndose de
la contratacién electrénica; la mejora de la integridad y la transparencia en la
contratacion publica; la simplificacion y el abaratamiento de la gestién de los
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procedimientos de contratacion publica mediante la consecucion y el
establecimiento de procedimientos administrativos mas agiles y mas accesibles
para las pequefias y medianas empresas Y, en fin, el fomento de la utilizacion
de la contratacién en los sectores excluidos como herramienta de politica de
defensa de la competencia, social, laboral, medioambiental y de innovacién y
desarrollo.

La memoria expone el fundamento constitucional que habilita al
Estado para dictarla -articulo 149.1.182 de la Constitucion que atribuye al
Estado la competencia exclusiva en materia de legisiacién basica sobre
contratos-.

En lo tocante a los impactos de la futura norma, examina |
exhaustivamente el econémico-general. En concreto, sefiala que “mediante la
aplicacion de normas comunes de contratacién, se abre a los operadores
econémicos un gran mercado en el que se garantizan la publicidad y
concurrencia de las adquisiciones e inversiones en el ambito del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, que las denominadas |
"entidades contratantes” tienen intencién de celebrar y se asegura un alto nivel
de competencia entre los operadores para la obtencion de las adjudicaciones y, -
en consecuencia, se concretan los efectos beneficiosos para la economia
asociados a la existencia de un adecuado nivel de competencia”. Afiade que el
anteproyecto profundiza en la prevision de la metodologia que determina la |
adjudicacion de un contrato a la oferta econémicamente mas ventajosa, a
través del reforzamiento de dos elementos que deben tenerse en cuenta en el
momento de la adjudicacion que, por tanto, es el de la determinacién del precio
efectivo del contrato. En primer lugar, se enfatiza la necesidad de que los
criterios de adjudicacion permitan una comparacion objetiva del valor ofertado |
que pueda determinar en condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la
econdmicamente mas ventajosa. Y, por otro lado, se refuerza la exigencia de
que la oferta economicamente mas ventajosa se pueda evaluar desde criterios
de coste-eficacia, no reteniendo exclusivamente el precio sino estimulando la
valoracion basada en otros criterios econémicos, entre otros, el mas relevante, |
del ciclo de costes en que incurre el bien o servicio adquirido a lo largo de su
vida atil. B
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anteproyecto desarrolla los esquemas adecuados para promover el acceso de
la PYME a los procesos de contratacion publica. En la medida en que estas
empresas son intensivas en el uso del factor trabajo, debe entenderse que el
anteproyecto es proactivo en materia de creacién de empleo.

En lo tocante a los efectos sobre la innovacién, presta una
especial atencién a esta. En tal sentido configura un nuevo procedimiento de
adjudicacién, e/ ‘procedimiento de asociacion para la innovacion” que se
estructura como un acuerdo de colaboracion entre el 6rgano de contratacion y
uno o varios empresarios, cuando las soluciones disponibles en el mercado no
satisfagan las necesidades del organo de contratacion. Ei procedimiento se
desarrolla en fases sucesivas: seleccion de los empresarios que presentaran
proyectos de investigacion e innovacion, formalizacién al efecto de un acuerdo
de colaboracién, negociacidén de las propuestas presentadas y adjudicacion de

los contratos derivados del acuerdo para la innovacion.

La norma no introduce cargas administrativas nuevas, dice la
memoria. Antes al contrario, se ha propiciado una simplificacion del
procedimiento mediante una reduccion de los plazos de tramitacién y mediante
la introduccidén, con caracter general, de la declaracién responsable en los.
procedimientos de contratacidn como prueba preliminar del cumplimiento de los
requisitos para contratar por parte de las empresas.

Los mecanismos contenidos en la Ley implicaran una mejora de la:
contratacién en ios ambitos del agua, Ia energia, ios transportes y los servicios
postales, una modernizacién de los procedimientos y correlativamente una’
reduccién del gasto necesario para la obtencién de prestaciones equivalentes
con los dispositivos actuales. Igualmente como se ha puesto de manifiesto en‘

adna van a contribuir 2 la redueccidn de o
CANA L= ASA A RN ] L) a rTv.u i AS LR V)

Respecto del impacto en los Presupuestos Generales del Estado,
se sefiala que la Directiva 2014/25/UE impone a los Estados unas obligaciones '
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de supervision de la aplicacion de las normas de contratacién publica y de
informacion de sus resultados (articulo 99), la de realizar informes trienales
sobre aplicacién estratégica de los procedimientos de contratacion en el ambito
nacionai (articuio 89) y estadisticos (articuio 101), asi como asumir unas
exigencias especificas de cooperacion administrativa entre Estados miembros
en materia de contratacion (articulo 102). EI cumplimiento de estos objetivos
requiere poner en marcha mecanismos que comportan un cierto coste
presupuestario. No obstante, claras razones de eficiencia y de reduccidon de
duplicidades recomiendan que la gobernanza prevista en las Directivas
2014/24/UE y 2014/25/UE se articule a través de una organizacion tnica que se
contempla en el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, donde se
cuantifica su coste presupuestario. Desde este punto de vista, el presente
anteproyecto carece de impacto en el gasto publico, dado que las medidas
previstas en el mismo se llevaran a cabo sin incremento de retribuciones, ni de
dotaciones, ni de otros costes de personal. Tampoco tiene impacto
presupuestario en otras entidades territoriales.

El anteproyecto tiene un impacto por razén de género positivo ya
que persigue objetivos en materia de género en la medida en que, entre los
criterios cualitativos que podran establecer las entidades contratantes en los
pliegos de condiciones, se incluyen las caracteristicas sociales y la eliminacion
de las desigualdades entre el hombre y la mujer en el mercado laboral.

El impacto en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad es
positivo ya que el anteproyecto contiene diversas previsiones dirigidas a
garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como al
ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con
discapacidad, como por ejemplo: los contratos reservados a Centros Especiales
de Empleo y a empresas de insercion; los criterios cualitativos de adjudicacion
que podran estar referidos a la accesibilidad y al disefio universal o disefio para
todas las personas usuarias; la referencia a la accesibilidad universal y disefio
para todas las personas entre las posibles prescripciones técnicas; o las
condiciones especiales de ejecucion de contratos que pueden establecer los
érganos de contratacion en los pliegos, tanto de tipo social como relativos al
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empleo, con la finalidad de hacer efectivos los derechos reconocidos en la
Convencién de las Naciones Unidades sobre los derechos de las personas con
discapacidad, o de promover el empleo de personas con especiales dificultades
de insercion en el mercado laboral, etc.

Y, en tal estado de tramitacién, V. E. dispuso la remision del
expediente al Consejo de Estado para dictamen.

1. El anteproyecto de Ley sometido a consulta tiene por objeto
primordial sustituir la regulacién general de los procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales,
actualmente contenida en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, al socaire de la
incorporacion de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

2. El Consejo de Estado emite su consulta con caracter preceptivo
de conformidad con lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, que previene que el Pleno de este Cuerpo Consultivo
debe ser consultado en el caso de “anteproyectos de leyes que hayan de
dictarse en ejecuciéon, cumplimiento o desarrollo (...) del derecho comunitario
europeo”.

La emision del presente dictamen comporta la culminacién del
procedimiento de elaboracién de la norma, a falta de su aprobacion como
proyecto de ley y ulterior remisién a las Cortes Generales para su tramitacion.
Estas ultimas determinaciones no son posibles al momento de la emisién de la
consulta. El Gobierno se encuentra en funciones tras la celebracion de las
ultimas elecciones generales. De acuerdo con lo establecido en el articulo 21.5
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, el Gobierno en funciones
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no puede “

caso, al Senado”.

La referida previsién no incide por lo demas en las competencias
propias de este Consejo de Estado. No existe obstaculo para la emision del
dictamen. Consulta que, por otra parte, resulta conveniente expedir toda vez
que las directivas que se incorporan con el anteproyecto han de estarlo en el
derecho interno antes del mes de abril de 2016. EI incumplimiento del citado
plazo puede comportar la incoacion por parte de la Uniéon Europea del
correspondiente procedimiento sancionador. Ahora bien, en virtud de una
practica de uso, la Comisién no lo hace cuando se ha culminado el
procedimiento interno de elaboracion de la norma de incorporacién, lo que, en
el caso espanol, se considera producido al emitir su dictamen este Cuerpo
Consultivo.

1. En relacién con el procedimiento seguido con ocasion de la
elaboracion de la nomma, se ha oido a las Comunidades Autébnomas, a las
organizaciones y asociaciones representativas de los sectores afectados, a los
varios departamentos ministeriales y a la practica totalidad de los 6rganos
superiores del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. Se
acompana al anteproyecto por otra parte el informe de la Secretaria General
Técnica del citado Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas a que se
refiere el articulo 22.3 de la citada Ley 50/1997, de 27 de noviembre, y la
memoria del analisis de impacto normativo exigida.

Se ha recabado el informe del Consejo Econémico y Social, al

{. : incidir ia materia reguiada en ei ambito del articuio 7.1.1 de la Ley 21/1851, de
., 47 Ao innin ha oido a la Federacidn Espafiola de Municipio Dravineiag
; i/ uc julllU y O Ina Viuuv a ia I Tuciauivil Lopaiilvia uc wvidiiuvipi UO y rIUVIIIbldb

i p . : . :
¥ Obra también en el expediente el informe de la Comisién Nacional de los

Mercados y la Competencia y del Consejo General del Poder Judicial.

Consta en el expediente la memoria del analisis de impacto
normativo, que integra la memoria justificativa, la memoria econémica y el informe
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sobre el impacto por razén de género exigidos por el articulo 24.1 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, conforme con lo dispuesto en el Real
Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del anaiisis de
impacto normativo, que entré en vigor el 1 de enero de 2010, tras la aprobacién
por el Consejo de Ministros, en su reunién de 11 de diciembre de 2009, de la Guia
Metodolégica para su elaboracion. Dicha memoria recoge, como se ha sefialado,
minuciosamente su contenido, sus antecedentes, la tramitacién habida, las
alegaciones formuladas y el fundamento competencial en que se basa la norma
y los efectos que la nueva regulaciéon tendra en el ambito econémico y en
relacién con el impacto de género. No se incluye, sin embargo, el efecto que
tendra la norma elaborada en relacién con la familia en los términos exigidos
legalmente (disposicién adicional 102 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre,
introducida por la Ley 26/2015, de 28 de julio).

Tampoco examina con el rigor exigible la memoria que acompana
al anteproyecto el impacto de género que producira este. Se limita a consignar
que el anteproyecto tiene impacto de género positivo ya que persigue objetivos
en esta materia, ademas de regular el régimen de estos sectores especiales.
En otros términos, no se ha realizado el estudio, minucioso y concreto, que
deberia haberse hecho sobre la cuestion a la vista de los trabajos elaborados
por las instituciones internacionales sobre la materia.

Esta falta de examen de la cuestion también existe en relacion con
los objetivos de tipo social, medio ambiental, de innovacién y de defensa de la
competencia considerados por el anteproyecto. Nada dice sin embargo la
memoria sobre el fomento de la contrataciéon con empresas de mujeres. No se
refiere a la variable de género que, en condiciones de igualdad entre empresas,
podria contemplarse y que pudiere tenerse en cuenta como criterio de fomento
en lo relativo a la participaciéon y acceso al mercado de la contratacion publica
en consonancia con lo dicho —como instrumento preferente de desempate-. En
este sentido, el Consejo de Estado se remite a las consideraciones formuladas
en relacion con el mismo asunto en el dictamen nameroc 1.116/2015, tanto de
caracter general como especifico —en relacién con los articulos 155 y 200 del
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico y que, en el caso
presente, estaria referido al articulo 66-.
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En sintesis, la memoria resulta insuficiente en lo tocante al estudio
del impacto de género del anteproyecto.

El Consejo considera que se han cumplido las exigencias legales
establecidas, siendo reproducible lo dicho en relacién con esta materia en el
dictamen emitido en el expediente nimero 1.116/2015, sobre el anteproyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico.

2. En lo tocante a la técnica normativa del anteproyecto, se ajusta |
a las reglas generales sefaladas por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
150/1990, de 4 de octubre. También en este punto el anteproyecto informado
participa de las mismas caracteristicas que su parejo, el que versa sobre los
contratos del sector publico. Las mismas consideraciones que se hacen
respecto de este ultimo pueden predicarse del ahora analizado.

3. En el caso objeto del presente dictamen, el anteproyecto se
funda primariamente en el articulo 149.1.182 de la Constitucion, que atribuye al |
Estado la competencia exclusiva para dictar la "legislacién basica sobre
contratos y concesiones administrativas", en cuanto afecta al régimen de
contratacién de Entidades publicas. Ello no obstante, el singular régimen de las
normas sobre contratacion en los sectores especiales del agua, de la energia,
de los transportes y de las telecomunicaciones, aplicable no solo a las
Administraciones Publicas en un sentido amplio, sino también a entidades
contratantes de naturaleza privada, hace que en él confluyan otra pluralidad de
titulos competenciales, como son los derivados de la "legislacion mercantil" y
"legislacion procesal" (articulo 149.1.62 y 82), en la medida en que se disciplina
la materia de contratacion no solo de las Administraciones publicas, e incide
sobre el trafico juridico civil y mercantil, asi como sobre el régimen de defensa
de la competencia, lo que también revela la competencia estatal para su
regulacion (Sentencia del Tribunal Constitucional 71/1987, de 30 de noviembre).

Asi las cosas, la regulacion de la materia objeto del anteproyecto
es competencia del Estado, sin incidir el anteproyecto sobre las competencias
de las Comunidades Autonomas. Conviene precisar, sin embargo, que el titulo -
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las Administraciones Publicas", articulo 149.1.183) tiene la condicidn de

legislacién basica del Estado. El resto de los citados en el parrafo anterior
(articulo 149.1.62 y 82), atribuye al Estado competencia en su plenitud, sin que
el titulo constitucional se circunscriba a la facultad para dictar unicamente las
normas basicas.

Como se ha sefalado, el anteproyecto tiene por objeto, de una
parte, incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contrataciéon por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE vy, de otro lado, introducir diversas modificaciones en la legislacion
actualmente vigente.

El derecho de la Unién Europea ha venido construyendo desde
hace afos un grupo normativo especifico encaminado a asegurar, primero, los
principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacion propios de
la contratacién publica y, luego, de transparencia y uniformidad en los criterios
de adjudicacioén y en determinadas facetas de la ejecucién, en el ambito de la
actividad en que los agentes contratantes tienen derechos exclusivos y, por
consiguiente, se encuentran en una posicion dominante. Esto es tipico de los
sectores regulados. Lo que prima a la hora de determinar el ambito de
aplicacion de este grupo normativo es el poder de mercado atribuido a ciertos
operadores que pueden tener —y de hecho tienen en muiltiples ocasiones- y
cuya configuracién juridica, institucional y organizativa es diversa. La singular
posicion de estos sujetos en el mercado a resuitas de la gestion o explotacion

de una red o la nrnrhmmt‘\n de bienes v servicios en régimen de acceso
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At

estringido ha justificado la articulacion de unos criterios y medidas

encaminadas a evitar situaciones de abuso que deriven de aquella singular
posicion.

-
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El Consejo de Estado ya examiné con caracter general los
antecedentes y razones justificativas de este singular grupo normativo en el
dictamen numero 464/98, de 26 de marzo, emitido con ocasién del entonces
anteproyecto de ley de lo que posteriormente seria la Ley 48/1998, de 30 de
diciembre, de contrataciéon en los sectores excluidos. Las consideraciones alli
formuladas siguen siendo validas y a ellas procede remitirse.

En todo caso, conviene recordar que la regulacion de las
Directivas esta inspirada en la necesidad de garantizar una verdadera apertura
del mercado. Para lograr dicho objetivo, las Directivas obligan a la publicidad de
los contratos, la transparencia de las decisiones, la igualdad de oportunidades y
la no discriminacion de los contratistas. El instrumento del que se sirven es el
establecimiento de unos procedimientos de contratacion que aseguren la
publicidad y la igualdad de los posibles suministradores, contratistas y
prestadores de servicios. Los principios de publicidad y transparencia imponen:
a las empresas facilitar informacién y dar notoriedad a los contratos a celebrar.
Las Directivas regulan minuciosamente la informacion que deben contener los
pliegos de condiciones del contrato, su publicacion en el “Diario
Oficial de las Comunidades”, el plazo para insertarlos, los gastos de publicacién
y otras determinaciones menores. La minuciosidad de la regulacién pone de
manifiesto que las Directivas hacen de la publicidad y la transparencia el
instrumento fundamental que asegurar la vigencia de los criterios de igualdad
de oportunidades y no discriminacién de los eventuales licitadores.

El principio de igualdad y de no discriminacién esta acogido en la
regulacion comunitaria al establecer que las entidades contratantes velaran por
que los suministradores, los contratistas o los prestadores de
servicios no sean objeto de discriminacion. Y ello se concreta en la obligacién
de fijar las condiciones técnicas de los contratos de tal suerte que no
constituyan un obstaculo para las empresas eventualmente licitadoras, en la
aplicacion de unos criterios y requisitos previos de contratacion que no |
comporten en modo alguno discriminacién y en la determinacién objetiva de los
criterios de adjudicacion.
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Los principios indicados son comunes a los que informan la
regulacion de la contratacion publica. Hay, sin embargo, uno radicaimente
distinto: el de libertad de eleccién de las entidades contratantes.

En la disciplina de la contratacién publica, la selecciéon del
contratista aparece restringida para las organizaciones insertas en el sector
publico. Sin embargo, en el caso de las empresas gestoras de los servicios de
interés general a los que se refiere el anteproyecto de Ley, el criterio informador
es diametralmente opuesto. Las entidades contratantes pueden libremente
elegir a sus contratistas, suministradores y prestadores de servicios, a fin de
asegurar su gestion autonoma. Lo que es preciso asegurar es que haya
transparencia especialmente en la seleccion del contratista.

A fin de asegurar dicha transparencia, los procedimientos de
contratacibn aparecen taxativamente determinados. La autonomia de la
voluntad de las empresas contratantes en orden a determinar sus
procedimientos de seleccion de los contratistas se ve menoscabada y sustituida
por unas normas rigidas que disciplinan diversos métodos, a similitud de los
establecidos para los poderes adjudicadores del sector pliblico.

v

El Consejo de Estado valora positivamente el anteproyecto
sometido a consulta considerado en su conjunto. No obstante, formula las
siguientes consideraciones y sugerencias:

- Exposiciéon de motivos, parrafos segundo y sexto

El parrafo segundo de la parte expositiva debiera mencionar de
forma correcta, incluyendo su titulo completo, la fecha y los érganos
competentes para aprobarlas, las tres Directivas a que hace referencia: p. €j. la
Directiva 2014/25/UE del Pariamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



-28-

CONSE}O DE ESTADO

la Directiva 2004/17/CE (debiendo anadir las menciones que se han
remarcado). Ademas, debe mejorarse la expresion: “Aparecen asi tres nuevas
Directivas comunitarias...” con que comienza el parrafo. En lugar de que
aparecen tales Directivas, ha de decirse que se aprueban. Y de otra parte, son
Directivas de la Unién Europea, como reza su propio titulo y de acuerdo a la
denominacién exigida por el articulo 2.2.a) del Tratado de Lisboa de 13 de
diciembre de 2007.

En otro orden de cosas, el parrafo sexto vuelve a mencionar las
recientes Directivas de contratacién, ahora correctamente de forma abreviada,
pero debiera revisarse la redaccién que es confusa y reiterativa: “La presente
Ley transpone al ordenamiento juridico nacional la Directiva 2014/25/UE, asi
como la Directiva 2014/23/UE, norma ésta ultima que ha sido objeto de
transposicién en dos leyes, como son esta Ley y la Ley de Contratos del Sector
Publico, en la que se transpone, ademas de la Directiva 2014/23/UE, la
Directiva 2014/24/UE".

- Sentido general del Titulo Preliminar (“Objeto de la Ley y
definiciones”) y del Titulo | (“Disposiciones generales”) del anteproyecto

En el titulo preliminar se trata del objeto de la Ley, que es la
“regulaciéon del procedimiento de adjudicacion de los contratos de obras, de
suministro y de servicios, cuando contraten las entidades publicas y privadas
que se refiere el articulo 5.1, en el ambito de una o mas actividades contenidas
en los articulos 8 a 14 de esta Ley” (superando las cuantias que se indican en
el articulo 1), y se contienen las definiciones en esta materia, que han sido
objeto de ampliacion y precision por la citada Directiva 2014/25/UE.

El sentido original de esta regulacién, como recordé el dictamen
numero 1.209/2006, de 20 de julio —emitido en relacion con el entonces
anteproyecto de lo que después fue la Ley 31/2007-, era el de flexibilizar la
regulacién en los sectores afectados, sobre la base de la identificacion como
poderes adjudicadores de entidades tanto publicas como privadas y también
por otros dos motivos que impedian la apertura a la competencia a escala
europea: uno, el caracter cerrado de los mercados en los que actian, debido a

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



er*mji* - T

- 29 -

CONSEIJO DE ESTADO

la concesion por las autoridades nacionales de derechos especiales o
exclusivos para la explotaciéon de redes o la prestaciéon de servicios; otro, el
hecho de que las autoridades nacionales pueden influir en el comportamiento
de estas entidades, en particular mediante la participacién en su capital y la
representacion en sus 6rganos de administracion, gestion o supervision.

Posteriormente, ia Directiva 2004/17/CE supuso un avance en
esta misma linea, alter6 la delimitacién de los sectores objeto de esta
regulacion (excluyendo los servicios de telecomunicaciones e incluyendo los
postales) y redefinié en parte la nocién de derechos especiales o exclusivos.

El apartado Il de la parte expositiva del anteproyecto sigue, en
esencia, refiriéndose a los motivos apuntados como motores de esta normativa,
bajo la vigente Directiva 2014/25/UE, y concluye que: “La regulacién de la
contratacion en estos sectores persigue garantizar su apertura a la
competencia”.

En efecto, como se vera con detalle en las observaciones que se
formulan a los preceptos del Titulo | del anteproyecto, el nucleo de esta
regulacion sigue siendo la concesion de derechos especiales o exclusivos a las
entidades contratantes en sectores que no se hayan abierto a la competencia
(actividades reguladas en los articulos 8 a 14), siendo asi que los derechos que
se hayan concedido mediante la adecuada publicidad y con arreglo a criterios
objetivos y no contrarios al Derecho de la Union Europa no constituyen
derechos especiales o exclusivos a los efectos de esta Ley (cfr. articulo 6.2 del
anteproyecto) y que esta no se aplicara a los contratos destinados a hacer
posible la prestacion de una de las mencionadas actividades siempre que esté
sometida directamente a la competencia en mercados cuyo acceso no esté
limitado (cfr. articulo 17.1).

- Articulo 1, apartados 1 y 2. Objeto de la Ley.
La expresiéon de las cuantias de este precepto seria preferible

hacerla con la denominacién completa “euros” en lugar de con la abreviatura
“EUR” (ej. 1.000.000 de euros, en el articulo 1.1.a)).
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- Articulo 1.2.¢)

El articulo 1.2 del anteproyecto establece, en su primer parrafo,
qué contratos de concesion de obras o servicios estan sometidos a la ley. Y en
su segundo parrafo y posteriores se refiere a ciertos contratos de estos tipos
que “quedan fuera del ambito de aplicacién de la presente Ley".

Uno de estos ultimos supuestos es el que se regula por el articulo
1.2.¢), el cual establece que quedan fuera de dicho ambito de aplicaciéon: “Los
contratos de concesion de servicios que sean adjudicados por una entidad
contratante a un operador econdmico sobre la base de un derecho exclusivo del
que dicho operador goce con arreglo a una norma, reglamento o disposicién
administrativa que resulte de aplicacién y cuya concesion se ajuste al Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y a los actos juridicos de la Unién
Europea que establecen normas comunes de acceso al mercado aplicables a
las actividades contempladas en el anexo XI”. Y en su tercer parrafo dispone:
“Cuando una entidad contratante conceda a un operador econémico un derecho
exclusivo para el ejercicio de una de las actividades contempladas en el anexo
Xl, debera informar de ello a la Comision Europea en el plazo de un mes
contado a partir del dia en que se concedié dichc derecho”.

La cita del anexo Xl es incorrecta. No puede tratarse de un anexo
de la Ley porque no existe anexo undécimo. En tanto que el anexo Xl de la
Directiva 2004/25/UE hace referencia a una cuestion distinta, cual es la de la
informacién que debe figurar en los anuncios de licitacion. Tampoco el anexo XI
de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, se refiere
a la cuestiéon regulada, sino a cierta informacién que debe figurar en los
anuncios de modificacién de concesiones durante su vigencia.

La cuestion a la que sustantivamente se hace referencia en el
articulo 1.2.c) del anteproyecto esta regulada en el articulo 10.1, segundo
parrafo, y 10.2 de esta ultima Directiva, la de concesiones, y este precepto
remite a su vez al Anexo I/ de dicha Directiva, el cual se refiere a las actividades
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ejercidas por las entidades adjudicadoras mencionadas en el articulo 7 de la

misma.

Ciertamente la cuestion no es sencilla, porque esa lista de
actividades, a la que remite la Directiva 2014/23/UE para definir el concepto de‘
entidad adjudicadora, comprende ampliamente las obras, suministros y
servicios que, precisamente, constituyen de forma mayoritaria el ambito objetivo
del anteproyecto sometido a consulta (articuios 9 a 14, quedando sélo fuera lo
relativo a las actividades de suministro y produccién de agua potable asi como
proyectos de ingenieria en ese ambito a que se refiere el articulo 8 del
anteproyecto). Cabria, pues, ademas de la solucion obvia de introducir un
anexo con tal contenido, una de estas dos opciones para sustituir la cita
incorrecta de un “Anexo XI|", a saber: bien remitir directamente al Anexo |l de la
Directiva 2014/23/UE; bien remitir, con las matizaciones que sean necesarias, a
las actividades reguladas en los articulos 9 a 14 de la Ley en proyecto.

- Articulo 2.c). Definiciones. Definicion de obra
Este articulo establece la siguiente definicion:

“«Obrax: el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o
de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o
técnica, que tenga por objeto un bien inmueble.

También se considerara “obra” la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del terreno o de su vuelo o mejora del medio
fisico o natural”.

Por su parte, el articulo 2.3 de la Directiva 2014/25/UE define
«obra» como “el resultado de un conjunto de obras de construcciéon o de
ingenieria civil destinado a cumplir por si mismo una funcién econdémica o
técnica” (y en idénticos términos lo hace el articulo 5.8 de la Directiva
2014/23/UE). -

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



&

-32.

CONSEJO DE ESTADO

Asi pues, se introducen dos diferencias respecto a esta nocién en
el anteproyecto. Una de ellas amplia el ambito del concepto, la del parrafo
segundo del articulo 2.c) y nada cabe objetar a ella (salvo un error de
redaccion, por lo que deberia decir: “... la realizacién de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del terreno o de su vuelo o que comporten la
mejora del medio fisico o natural”).

La otra, en cambio, restringe el concepto de obra de las citadas
Directivas al referirlo al conjunto de trabajos de construcciéon o ingenieria civil
destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o técnica que tenga
por objeto un bien inmueble.

Este ultimo matiz se aparta de lo que dispone al respecto el
vigente articulo 2.1.b) in fine de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y tampoco responde mas propiamente al
concepto de arrendamiento de obras en el Derecho espafol, el cual si bien es
cierto que comprende normas dirigidas de forma eminente a ser aplicadas a
obras sobre bienes inmuebles (articulos 1591 y 1593 del Cédigo Civil y
ampliamente la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la
edificacién), no exige tal delimitacién sino que por el contrario ofrece una
regulacion general de la figura e incluso prevé expresamente reglas para la
obra sobre bienes muebles (articulos 1588 a 1600, y especificamente este
ultimo respecto del derecho de retencién en prenda sobre la cosa).

Por tanto deberia suprimirse el Gltimo inciso del primer parrafo del
articulo 2.c) del anteproyecto.

- Articulo 2, apartados f), g) y h). Definiciones de concesion de
obras y de servicios

El articulo 2 define concesién de obras y concesién de servicios en
sus apartados f) y g) respectivamente. En ambos supuestos termina
estableciendo que: "En todo caso el derecho a explotar la obra [o el servicio]
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- - . . . - . I
debera implicar la transferencia al concesionario del riesgo operacional en el
sentido definido en la letra h) de este articulo”. ‘

Por su parte, este ultimo apartado reza asi: “«Riesgo operacional»:
el riesgo cuya asuncion por el concesionario implica que este dltimo no tiene
garantizados, en condiciones normales de mercado, ni la recuperacién de las
inversiones realizadas ni la cobertura de los costes en que hubiera incurrido el
mismo como consecuencia de la explotacion de las obras o de los servicios que
sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al
concesionario supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado
que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdenable”.

Estas reglas incorporan con fidelidad las previsiones al respecto
del ultimo parrafo del articulo 5.1 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion. Los considerandos 18 a 20 encarecen la importancia
de la transferencia del riesgo operacional como la “caracteristica principal de
una concesion” y sefalan que, con ello, se tratan de superar “las dificultades
relacionadas con la interpretacion de los conceptos de concesién y de contrato
publico [que] han generado una inseguridad juridica continua para las partes
interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea” (considerando 18).

Esta relevancia ya habia sido puesta de manifiesto por el dictamen
de este Consejo numero 660/2014, de 17 de diciembre: “Las previsiones de la
Directiva [de concesiones] inciden notablemente en la regulacion espariola.
Esta hace pivotar la figura concesional en el siempre delicado equilibrio entre el
riesgo y ventura en la ejecucién de la obra y la prestacion del servicio y el
derecho al equilibrio econémico-financiero de la concesién. Sin embargo, la
nueva regulacion va mucho mas alld al tomar como gozne de Ia institucién
concesional el riesgo operacional. La existencia de un derecho del
concesionario al equilibrio econdmico-financiero de la concesioén en el derecho
espanol —de tal manera que el margen de beneficio planteado en el estudio
econémico financiero se mantenga estable en términos econémicos durante la
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vida del otorgamiento- choca frontalmente con el concepto de riesgo
operacional. Este, como se ha dicho, existe cuando no esta garantizado que el
concesionario vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes,
afirmando que la aplicacién de la regulacion de concesiones es improcedente

en los casos en que se alivie al contratista de cualquier pérdida potencial
garantizando unos ingresos minimos iguales o superiores a los costes”.

Por la importancia de este cambio, se ve conveniente que la
exposicion de motivos del anteproyecto se haga eco de él.

- Articulo 2.1). Definicion de pliegos de condiciones

Puede mejorarse la definicion de “pliegos de condiciones”
contenida en este precepto, que por lo demas no transpone ninguna prevision al
respecto de la Directiva 2014/25/UE. Se definen como “todos los documentos
elaborados o mencionados por la entidad contratante para describir o
determinar elementos de la contratacion o el procedimiento, en particular el
anuncio de licitacion, el anuncio periédico indicativo o los anuncios sobre la
existencia de un sistema de clasificacion que sirvan de convocatoria de
licitacion, las especificaciones técnicas, el documento descriptivo, las
condiciones del contrato propuestas, los formatos para la presentacion de
documentos por los candidatos y licitadores, la informacién sobre obligaciones
generalmente aplicables y cualquier documento adicional. La presente
definicion se utilizara Unicamente con fines de simplificacion del texto”.

Ademas de que el ultimo inciso es en buena parte superfluo, pues
todas las definiciones normativas delimitan o simplifican un concepto a efectos
de su uso en la norma que las contiene (y en tal sentido, no solo definen sino
que regulan en sentido propio), habria de mejorarse el contenido de esta
definicion.

Se trata de una enumeracion muy amplia, que incluye el anuncio
de licitacion, el anuncio periddico indicativo, los anuncios sobre clasificacion, las

pqnpmfnramnnpe técnicas, las condiciones del contrato v “todos los documentos

elaborados o mencionados por la entidad contratante para describir o

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



% : ‘F

e

-35.-
CONSIHO DE ESTADO

determinar elementos de la contratacion o el procedimiento” (primer inciso) asi
como “cualquier documento adicional” (ultimo inciso, que deberia especificarse
mas: cualquier documento adicional en estas materias o con valor descriptivo,
preparatorio o de publicidad del contrato). Sin embargo, quiza para evitar el
riesgo de que la definicién incluya el término que se irata de definir, no se
mencionan los pliegos de condiciones.

Por todo ello, es preferible que el concepto a definir en el articulo
21) del anteproyecto sea el de “documentos preparatorios, descriptivos o de
publicidad del contrato” y que, en esa definicién, el primer término incluido sea
precisamente el de pliegos de condiciones.

- Articulo 2.w). Definicion de envio postal

Este apartado del articulo 2 define “envio postal” como “todo
objeto destinado a ser expedido a la direccion indicada por el remitente sobre el
objeto mismo o sobre su envoltorio, una vez presentado en la forma definitiva
en la cual debe ser recogido, transportado y entregado”.

El articulo 13.2.a) de la Directiva incorporada lo define mas
sencillamente como “el envio con destinatario, constituido en la forma definitiva
en la que deba ser transportado, cualquiera que sea su peso”. Y el articulo
3.2.a) de la Ley 31/2007 contiene idéntica definicién.

Estas dltimas definiciones se estiman mejores que la que se
emplea por el anteproyecto. Son mas concisas y estan dotadas de mayor
precision (“envio con destinatario” parece mas atinado juridicamente que
“‘objeto destinado a ser expedido a la direccion indicada por el remitente” y la
“forma definitiva en la que deba ser transportado” parece suficiente para definir,
sin necesidad de anadir recogido y entregado) y puntualizan, ademas, que es
indiferente el peso del envio.

Se aconseja, por ello, mantener la definicién vigente y sustituir la
del anteproyecto por aquella.
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- Articulos 15.3 y 23.2. Contratos mixtos y contratos en los
ambitos de la defensa y la seguridad

Estos preceptos regulan dos cuestiones diferentes relativas al
encaje entre lo dispuesto en esta Ley y lo previsto por la Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de contratos del sector plblico en los ambitos de la defensa y de la
seguridad (la cual, a su vez, incorporé a nuestro ordenamiento interno la
Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre coordinacibn de los procedimientos de adjudicacién de
determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades
o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad). La
exposicion de motivos y la memoria del analisis de impacto normativo subrayan
varias veces que el anteproyecto tiene también, entre otras finalidades, la de
ajustar las reglas en esta materia a lo previsto por la citada Ley 24/2011 que no
estaba en vigor en el momento de aprobarse la vigente Ley 31/2007.

Por su parte, la Directiva 2014/25/UE se refiere también a esta
cuestion —encaje entre la misma y la Directiva 2009/81/CE- en sus articulos 25
y 26, que respectivamente tratan de: “Contratacion mixta que abarque la misma
actividad y conlleve aspectos de defensa y seguridad” y “Contratacion relativa a
varias actividades y que conlleve aspectos de defensa y seguridad”. Ademas,
su articulo 27 regula los contratos y concursos de proyectos que conileven
aspectos de defensa y seguridad que se adjudiquen u organicen en virtud de
normas internacionales, para excluirlos de su ambito de aplicacion.

El problema no es sencillo y fue ya abordado por el dictamen de
este Consejo numero 209/2011, de 14 de marzo, al anteproyecto de la que
seria la Ley 24/2011. A propésito de los articulos 4.2 y 4.3 de tal anteproyecto y
de dicha ley, aquel dictamen afirmé, en primer lugar, que esta es una cuestion
de régimen juridico aplicable (rubrica del articulo 4 de la Ley 24/2011) y no de
contratos mixtos, pues “estas reglas responden a wuna problematica
parcialmente distinta a la que plantean los llamados contratos mixtos en nuestro
Derecho (que toman prestaciones propias de contratos de uno y otro tipo:
obras, servicios, etc.)”. Por el contrario, lo que se presenta en estos casos “es
una cuestion de delimitacion entre dos o mas ambitos juridicos, o bloques
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normativos, distintos: el de la propia ley [24/2011] y [el texto refundido de] la Ley
de Contratos del Sector Publico y Ley 31/2007, de un lado (articulo 4.2); y el de
cualquiera de las mencionadas leyes y otros regimenes diferentes,
normalmente excluidos del ambito de aquélias -vg. los derivados de tratados
internacionales de Defensa celebrados por Espafia-, de otro (articulo 4.3)". Las
respuestas son también por ello distintas: aplicacion de la Ley 24/2011 en el
primer caso e inaplicacion de ella en el segundo, y en ambos “siempre que
razones objetivas justifiquen la adjudicacion de un solo contrato”.

En este contexto debe analizarse: i) lo que establece el
anteproyecto en sus articulos 15.3 y 23.2; y ii) cdmo puede mejorarse esta
regulacion.

i) El anteproyecto adopta el siguiente enfoque:

- En el articulo 15.3 establece: “Cuando un contrato mixto
contenga prestaciones propias de un contrato sujeto a esta Ley y prestaciones
de contratos que no lo estén, se aplicara la presente Ley, con la excepcion de
los contratos en los dmbitos de la defensa y de la seguridad a que se refiere el
articulo 23".

- 'Y en el articulo 23, que en general regula los contratos en los
ambitos de la defensa y la seguridad como contratos excluidos, determina en su
apartado 2 que:

“Las exclusiones que establece el apartado anterior en sus letras b)
y c) se aplicaran igualmente en los siguientes casos:

a) En el caso de un contrato mixto que tenga por objeto, por una
parte, prestaciones propias de contratos sujetos a esta Ley y, por otra parte,
prestaciones propias de contratos sujetos bien a la Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de Contratos del Sector Publico en los ambitos de la defensa y de la
seguridad, bien al articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea o bien a la referida Ley 24/2011 y al articulo 346 del citado tratado.
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b) En el caso de un contrato que esté destinado, por una parte, a la
realizacion de una actividad que esté sujeta a la presente Ley y, por otra parte,
a la realizacién de una actividad o actividades que estén sujetas bien a la Ley
24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Publico en los ambitos de la
defensa y de la seguridad, bien al articulo 346 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea o bien a la referida Ley 24/2011 y al articulo 346 del citado
Tratado.

Con caracter previo a la aplicaciéon de lo establecido en los dos
parrafos anteriores la entidad contratante debera justificar con razones objetivas
la adjudicacién de un solo contrato. Esta decisién en ningin caso podra
tomarse con el fin de excluir los contratos de la aplicacién de la presente Ley".

Asi pues, con las normas previstas por el anteproyecto, de manera
simplificada podria decirse que la regulacion resultante seria esta:

a) Establecimiento de una regla especial de contratos mixtos, que
en rigor no son tales, sino aquellos en que unas prestaciones estan bajo el
ambito de la Ley de sectores excluidos y otras bajo el ambito de la Ley de
contratos en materia de defensa y seguridad o las previsiones del articulo 346
del TFUE (articulos 15.3 y 23.2.a)), en transposicién del articulo 25 de la
Directiva 2014/25/UE (este precepto dispone que, cuando una parte del
contrato esté regulada por la Directiva 2009/81/CE —i. e., en Derecho interno,
por la Ley de contratos en materia de defensa y seguridad- podra adjudicarse
un solo contrato bajo estas reglas; y que, cuando una parte de un contrato esté
regulada por el articulo 346 del TFUE, podra adjudicarse sin aplicar la Directiva
2014/25/JE, esto es, sin aplicar tampoco el anteproyecto de ley sometido a
consulta);

b) Otra regla especial de régimen mixto del contrato, en este caso
porque unas actividades estan bajo el ambito de la Ley de sectores excluidos y
otras bajo el ambito de la Ley de contratos en materia de defensa y seguridad o
las previsiones del articulo 346 del TFUE (articulo 22.3.b) del anteproyecto), en
transposicion del articulo 26 de la Directiva 2014/25/UE (que en esencia
determina la misma consecuencia juridica que antes se vio para el articulo 25
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de la citada Directiva: adjudicacién de un solo contrato bajo las reglas
especiales de contratacion en materia de defensa; adjudicacién del contrato con
exclusiéon de todas las reglas de contratacién siempre que haya elementos en
presencia del articulo 346 del TFUE);

c) Tanto en los supuestos que se acaban de describir bajo la letra
a) como en los de la letra b), cuando se trata de adjudicar un solo contrato, la
consecuencia prevista actualmente por el articulo 4.2 de la Ley 24/2011 es que
el contrato se adjudicara y regira por lo dispuesto en dicha ley, siempre que
razones objetivas justifiquen la adjudicacién de un solo contrato. Pues bien, el
ultimo parrafo del articulo 22.3 del anteproyecto sometido a consulta precisa un
poco mas esta ultima regla —que es el nucleo del Derecho europeo en la
cuestion- y dispone que la adjudicacién en un solo contrato se justificara
siempre en razones objetivas y no podra tomarse con el fin de excluir los
contratos de la aplicacion de la presente Ley; y

d) Finalmente, no se recoge por el anteproyecto el supuesto

previsto por el articulo 27 de la Directiva 2014/25/UE, que ya esta incorporado
en nuestro Derecho en el articulo 4.3 de la Ley 24/2011 con la consecuencia
que este establece: exclusion de dicho régimen y de todas las leyes en materia

de contratacion publica.
ii) A la vista de lo anterior, se formulan dos observaciones:

- Una es la relativa a que deberia mejorarse la redaccion del
articulo 15.3. Es una cuestion fundamentalmente terminolégica. Tras establecer
que la regla para los contratos mixtos es que se aplicara esta Ley de sectores
excluidos, y en lugar de finalizar con el simple inciso “... con la excepcion de los
contratos en los ambitos de la defensa y de la seguridad a que se refiere el
articulo 23", deberia precisarse mejor la mezcla de regimenes que se da en
materia de defensa y seguridad. En efecto, el articulo 23 al que remite habla no
solo prestaciones de un tipo u otro, sino también de contratos que en parte
estan destinados a la realizacion de actividades previstas en esta Ley y en otra
a la realizacién de actividades bajo la Ley 24/2011. Por tanto, en lugar del inciso
final (“con la excepcion...") seria mejor establecer una regla de este o similar
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tenor: “En los contratos en los ambitos de la defensa y de la segquridad, con
prestaciones propias de contratos sujetos a esa normativa o destinados a la
realizacion de actividades sujetas a la misma y con prestaciones propias de
contratos sujetos a esta Ley o destinados a la realizacion de actividades sujetas
a esta Ley, se estara a lo dispuesto en el articulo 23.2".

- El problema del articulo 23.2, apartados a) y b), es que no se
determina su consecuencia juridica de forma completa. Se dice que los
contratos estan excluidos de esta Ley de sectores excluidos, pero no a qué
régimen quedan sometidos.

A su vez, tal consecuencia depende de lo que establecen los
articulos 25 y 26 de la Directiva 2014/25/UE.

Cuando la mezcla es de prestaciones o actividades de la Ley de
sectores excluidos y de la Ley 24/2011, entonces la consecuencia —debe
afnadirse, porque no esta establecida- es que se aplicara esta ultima. Esto es,
deberia decirse para ese caso, tanto en el articulo 23.2.a) como en el 23.2.b):
En el caso de un contrato que esté destinado, por una parte, a la realizacion de
una actividad que esté sujeta a la presente Ley y, por otra parte, a la realizacién
de una actividad o actividades que estén sujetas a la Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la
seguridad, se adjudicara y regira por lo dispuesto en la Ley 24/2011.

Cuando la mezcla es de prestaciones o actividades de la Ley de
sectores excluidos y, segun la farragosa redaccién tanto del anteproyecto como
de las Directivas, bien de la Ley 24/2011 y el articulo 346 del TFUE o bien
anicamente del articulo 346 del TFUE (en otros términos, siempre que se esté
en presencia de la regla especial prevista por este ultimo precepto), la
consecuencia es que se excluye la aplicacion de esta Ley, la de sectores
excluidos, y parece que tarnbién la aplicacion de las reglas de contratacion en
materia de defensa y seguridad, habida cuenta de la fuerte especialidad y
restriccion a la libre concurrencia en que consisten tales reglas (establece el
articulo 346.1 TFUE: “1. Las disposiciones de los Tratados no obstaran a las
normas siguientes: a) ningun Estado miembro estara obligado a facilitar
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informacién cuya divulgacion considere contraria a los intereses esenciales de
su seguridad; b) todo Estado miembro podra adoptar las medidas que estime
necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad y que
se refieran a la produccion o al comercio de armas, municiones y material de
guerra, estas medidas no deberan alterar las condiciones de competencia en el
mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a fines
especificamente militares”). En todo caso, en este anteproyecto bastaria con
hacer menciébn a que se excluyen las reglas previstas por él, para estos
supuestos, en estos o0 similares términos. En el caso de un contrato mixto que
tenga por objeto, por una parte, prestaciones propias de contratos sujetos a
esta Ley y, por otra parte, prestaciones propias de contratos sujetos al articulo
346 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea o bien a la referida Ley
2472011 y al articulo 346 del citado tratado, podra adjudicarse sin aplicar el
régimen de esta Ley.

- Articulo 25. Encargos a medios propios personificados

La memoria del andlisis de impacto normativo del anteproyecto
destaca que este incorpora una serie de medidas destinadas a garantizar la
transparencia y a evitar los posibles actos de corrupcion, entre ellas la
regulaciéon por primera vez en este ambito de los encargos a medios propios
personificados por parte de entidades contratantes que sean poderes
adjudicadores y los convenios que se celebren entre entidades pertenecientes
al sector publico.

La Subseccién 3% de la Seccién dedicada a las exclusiones
(Seccion 22 del Capitulo Il del Titulo | del anteproyecto, sobre el ambito de
aplicacion obijetiva) lleva por rubrica la de “sistemas de cooperaciéon publica
excluidos”. Sigue en esta materia la terminologia del anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, remitido en consulta a este Consejo de Estado en
paralelo al texto ahora dictaminado, que distingue entre una cooperacion
vertical (encargos a medios propios personificados) y una llamada cooperacion
horizontal entre entes del sector publico previa celebracion de los
correspondientes convenios.
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Respecto al encargo a medios propios personificados, el articulo
25 del anteproyecto, que es transposicion del articulo 28 de la Directiva
2014/25/UE, remite ampliamente en esta materia a los articulos 32 y 33 del
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, aunque Unicamente —a
diferencia de aquel- para el caso de que las entidades contratantes sean
poderes adjudicadores.

Acerca de esta regulacion cabe hacer las siguientes
observaciones:

- Ante todo, debe cohonestarse este régimen con el establecido en
el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (“Medio propio y servicio técnico”), y en especial con lo previsto
en su apartado 2 conforme al cual: “Tendran la consideraciéon de medio propio y
servicio técnico cuando se acredite que, ademas de disponer de medios
suficientes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se
corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de
creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes: a) Sea una opcién mas
eficiente que la contrataciéon publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad econémica. b) Resulte necesario por razones de
seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico”.

- También cabe reiterar aqui, en la medida en que el anteproyecto
se remite al precepto correspondiente, las observaciones que en el dictamen de
este Consejo numero 1.116/2015 se formularon al articulo 32.6.b) del
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico. Por ello se sugiere que la
regla prevista en el articulo 32.6.b), primer parrafo, del anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico segun la cual “el importe de las prestaciones
parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excedera del
60% de la cuantia del encargo” (poniendo un limite a la facultad que, a lo largo
de este expediente, se ha denominado de subcontratacién aunque no sea
propiamente tal) se fije en un porcentaje menor toda vez que, se ha dicho,
“desde un punto de vista de competencia y de eficiencia en la asignacion de los
recursos publicos resulta preferible, en estas situaciones, no optar por el
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encargo y realizar la licitacion de la prestacion”. Por las mismas razones se
aconseja suprimir la regla que exceptua de toda limitacién la contratacién de
medios propios con terceros en el caso de los “contratos de obras que celebren
los medios propios a los que se les haya encargado una concesion, ya sea de
obras o de servicios” (articulo 32.6, ultimo parrafo, del anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico).

- Articulo 26. Convenios

En esta llamada forma de cooperacién horizontal, el articulo 26 del
anteproyecto establece en sus tres parrafos lo que sigue:

“Los convenios que se celebren entre entidades contratantes que‘
pertenezcan al Sector Publico y que sean independientes entre si por no existir
entre ellos relacién alguna de control directo o indirecto, quedan excluidos del
ambito de aplicacién de esta Ley salvo que por su contenido y causa merezcan
la consideracion de contratos sujetos a esta Ley, en cuyo caso deberan
considerarse como tales, aplicandose las prescripciones de esta norma.

Las entidades contratantes a que se refiere el parrafo anterior
deberan realizar en el mercado abierto prestaciones que representen menos del
20 por ciento del total de actividades objeto del convenio. El caiculo de este
porcentaje se hara de conformidad con lo establecido en el articulo 32.2.b) de Ia
Ley de Contratos del Sector Publico para el calculo del 80 por ciento de las
actividades del ente destinatario de un encargo.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, las entidades

J contratantes pertenecientes al Sector Publico participantes en el convenio
¢ et efectuaran una declaracion responsable que formara parte de la documentacién
t q
! del convenio a suscribir”.

Aun cuando el articulo 28 de la Directiva 2014/25/UE establece
normas en esta materia Unicamente para poderes adjudicadores (su misma
rabrica delimita este contenido: “contratos entre poderes adjudicadores”), el
articulo 26 del anteproyecto ha extendido Ia regla de los convenios, y de su
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exclusiéon de la aplicacién de la Ley en los términos que se veran, para todos los
convenios celebrados por entidades contratantes que pertenezcan al sector
publico. No cabe objetar esta extensiéon, aunque si, como pasa a estudiarse,
que el régimen que resulta para los poderes adjudicadores sea excesivamente
amplio en relacién con lo previsto por la Directiva 2014/25/UE y por la Directiva
de concesiones.

En efecto, sustancialmente lo que viene a establecer este articulo
26 del anteproyecto es:

- Que las entidades contratantes deben ser independientes entre
si sin que exista entre ellas relacion alguna de control directo o indirecto;

- Que los convenios que celebren quedaran excluidos del ambito
de aplicacion de esta Ley “salvo que por su contenido y causa merezcan la
consideracion de contratos sujetos a esta Ley” (lo que es una tautologia que
apenas afade nada a la delimitacién, objeto y sentido de los convenios que
podran quedar excluidos); y

- Que tales entidades realicen en el mercado abierto prestaciones
que representen menos del 20 por ciento del total de actividades objeto del
convenio (lo que se calculara conforme a lo previsto en la Ley de Contratos del
Sector Piublico), debiendo formular una declaracion responsable sobre este
extremo a incluirse en la documentacion del convenio.

Pues bien, este régimen —se insiste, cuando se trate de convenios
entre poderes adjudicadores- es claramente insuficiente a la vista de las reglas
gue se establecen al respecto por los articulos 28.4 de la Directiva 2004/25/UE
y 17 .4 de la Directiva 2014/23/UE que, en términos muy similares y de acuerdo
a la redaccion del primero, establecen:

“Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes
adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacién de la presente Directiva,
cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:
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a) el contrato establece o lleva a cabo una cooperacién entre los
poderes adjudicadores participantes con el objetivo de garantizar que los
servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los
objetivos que tienen en coman,

b) que la aplicacion de dicha cooperacién se base inicamente en
consideraciones relacionadas con el interés publico;

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el
mercado abierto menos del 20% de las actividades de que se trate mediante la.
cooperacion”.

Los dos incisos remarcados, por resultar esenciales en la
determinacién de la naturaleza convencional —no contractual- de la figura,
deben quedar expresamente reflejados en el articulo 26 del anteproyecto para
los casos en que se trate de convenios entre poderes adjudicadores, a saber:
que el convenio se dirja a establecer una cooperacidn entre ellos para
garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de modo que
se logren los objetivos que tienen en comun, y que la aplicaciéon de dicha
cooperacion se base ldnicamente en consideraciones relacionadas con el
interés publico.

Estos dos extremos deben incluirse en el articulo 26 del
anteproyecto para determinar la consecuencia de que los convenios entre
poderes adjudicadores queden excluidos del ambito de aplicacion de la Ley
(bien anadiéndolos a los requisitos que ya existen, o bien sustituyendo el
relativo a que los convenios estan excluidos de tal aplicacién “salvo que por su
contenido y causa merezcan la consideraciéon de contratos sujetos a esta Ley").

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo -
previsto por el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.
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- TiTULO II: Capacidad y clasificacién de los operadores
econémicos

El Titulo Il del anteproyecto comprende los articulos 30 a 40,
distribuidos en dos capitulos, relativos a la capacidad y solvencia de los
licitadores y a la clasificacion de los operadores econémicos.

En el articulo 30, referido a la capacidad de los operadores
economicos, existe una reiteracion de la exigencia de que los candidatos o
licitadores no estén incursos en alguna de las prohibiciones para contratar que
establece la Ley de Contratos del Sector Pablico, lo que se dice, en distintos
términos, en sus apartados 1y 4. Se sugiere, por tanto, la refundicién de ambas
normas, salvo que se pretenda establecer exigencias distintas en una y otra, en
Cuyo caso seria necesaria alguna precision.

Por dltimo, cabe notar que en el articulo 38.2 se incorpora lo previsto
en el articulo 77.4 de la Directiva 2014/25, si bien en esta ultima se exige el
caracter escrito del registro, lo que deberia precisarse en la norma espafiola
(notese que tanto la norma europea como la proyectada incluyen la definicién
de “escrito” en sus respectivos articulos 2).

- TITULO Ill. Preparacién y documentacién del contrato

El Titulo lll, relativo a la preparaciéon y documentacién del contrato
incluye los articulos 41 a 50, sobre los que ha de hacerse alguna observacion.

- Articulo 45. Prescripciones técnicas

El articulo 45 se refiere a las prescripciones técnicas y su apartado
2.a) se orienta a incorporar lo previsto en los dos ultimos parrafos del articulo
60.1 de la Directiva 2014/25. Sin embargo, al margen de que el mandato de la
norma europea se refiere a las contrataciones “cuyo objeto esté destinado a ser
utilizado por personas fisicas” (lo que podria precisarse en el texto proyectado),
ha de notarse que el ultimo parrafo del articulo 60.1 de la Directiva se refiere al
caso de que “se adopten requisitos de accesibilidad obligatorios mediante un
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acto juridico de la Unién” (lo que parece referido a los requisitos que debe
cumplir el objeto del contrato de que en cada caso se trate), mientras que la
norma proyectada se remite al caso de que “un acto juridico de la Union
Europea obligue a que las prescripciones técnicas se definan por referencia a
estos criterios” (i. e., un mandato directamente referido a las prescripciones
técnicas), que es un supuesto evidentemente distinto del contemplado en la
Directiva (y, en cierto sentido, redundante); nétese, en relacion con ello, que el
ultimo parrafo del articulo 60.1 no establece una salvedad respecto a lo previsto
en el anterior (a diferencia del texto proyectado, que parece configurar el ultimo
inciso —con un “sin embargo”- como excepciéon al inciso inmediatamente
anterior). En suma, es necesaria una mejor adecuacion entre el articulo 45.2.3a)
del anteproyecto y los dos ultimos parrafos del articulo 60.1 de la Directiva
2014/25.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos del articulo
130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.

- Articulo 46. Etiquetas

El articulo 46 del anteproyecto se refiere a las etiquetas, siguiendo
muy de cerca lo dispuesto en el articulo 61 de la Directiva de repetida
referencia. Sin embargo, suscita algunas dudas el segundo parrafo del articulo
46.3, en el que se quiere incorporar lo previsto en el tltimo parrafo del articulo
61.1 de la Directiva. En él se contempla un supuesto en el que la entidad
adjudicadora “aceptara otros medios adecuados de prueba, como por ejemplo
un expediente técnico del fabricante”. La norma proyectada recoge ese
supuesto, indicando que la entidad contratante “aceptara ofros medios
adecuados de prueba, incluidos los mencionados en el articulo 47, lo que
puede explicarse por el hecho de que este articulo 47 menciona, en su apartado
2, el “informe técnico del fabricante”. Ahora bien, los medios de ese apartado 2
del articulo 47 solo pueden utilizarse, segun expresamente indica el mismo, con
caracter supletorio (i. e., cuando el empresario no tenga acceso a los medios
del apartado 1 ni la posibilidad de obtenerlos, y siempre que la falta de acceso
no sea imputable al mismo), lo que limita en gran medida la virtualidad del
informe técnico del fabricante (frente a lo previsto en la norma europea). Debe
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notarse, en relacién con todo ello, que el articulo 61.1 de |la Directiva no remite
a su articulo 62 (que el articulo 47 incorpora casi literalmente), sino que
sustituye esa remision en bloque por la mencién exclusiva, aunque a titulo de
ejemplo, del expediente técnico del fabricante. A juicio del Consejo de Estado,
asi deberia hacerse también en el articulo 46.3 proyectado.

- Articulo 50. Definiciones de las prescripciones técnicas

Por udltimo, y en relacién con el articulo 50, en el que se recogen
diversas definiciones relativas a las prescripciones técnicas que incluye el
Anexo VIIl de la Directiva 2014/25, cabe notar que una misma expresion
(“incluida la accesibilidad de las personas con discapacidad”) se sustituye por
otra distinta en el apartado 1.a) y se mantiene en sus mismos términos en el
apartado 1.b) (en el que, ademas, no se cierra el paréntesis, distorsionando su
correcta comprension). Asimismo, si la expresion “especificacion técnica” es
traducida por “prescripcion técnica” (incluso, en su misma definicién: articulo
50.1), lo coherente es mantener esa terminologia a lo largo de todo el texto
(frente a lo que se hace en los articulos 50.2 y 50.4, como también en los
articulos 45.7 y 46.2).

- Titulo IV: Procedimientos de adjudicacion de contratos

El contenido de este titulo se estructura en tres capitulos que
regulan, respectivamente, el “objeto, contenido minimo y plazo de duracién de los
contratos”, los “requisitos de los candidatos vy licitadores” y los “procedimientos de
adjudicacion”.

La primera observacién que cabe formular es una observacion de
caracter formal a la rubrica de este titulo pues parece mas correcto referirse a
“adjudicacién de los contratos” o a “procedimientos de adjudicacion de los
contratos”.
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- Capitulo I. Objeto, contenido minimo y plazo de duracién de
los contratos. Articulos 52 a 54

- Articulo 52. Objeto del contrato

El articulo 52 del anteproyecto define el objeto de los contratos y
regula la division de lotes, incorporando lo dispuesto en el articulo 65 de la
Directiva 2014/25/UE. Debe hacerse notar que este precepto, a diferencia de lo
establecido en el articulo 46.1, segundo parrafo, de la Directiva 2014/24/UE, no
establece la obligacion para los poderes adjudicadores de indicar, en los pliegos
de la contratacion o en el informe especifico sobre el procedimiento de
adjudicacion, “las principales razones por las cuales han decidido no subdividir
en lotes”.

La regulacién propuesta no suscita objecion alguna, si bien
procede revisar la redaccién del primer parrafo del apartado 4, que se refiere a
una “oferta integradora”, término que uUnicamente aparece en el precepto
comentado. De su tenor literal resulta que dicha “oferta integradora” es aquella
en la que cabe la adjudicacién de mas de un lote al mismo licitador.

A juicio de este Consejo, parece innecesario acuiar una expresion
especifica que no aparece en ningun otro precepto de la futura Ley, y bastaria
con decir: “cuando la entidad contratante hubiera decidido proceder a la divisién
en lotes del objeto del contrato, podra adjudicarse mas de un lote al mismo
licitador siempre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos
siguientes:”.

Por dltimo y con caracter meramente formal deben hacerse las
siguientes indicaciones: en primer lugar, en el primer parrafo del apartado 3
debe corregirse la formula “asimismo las mismas podran..."; en segundo lugar,
han de ubicarse correctamente los dos ultimos parrafos de este apartado que
parecen estar incorporados a la letra b) cuando el primero de ellos es también
aplicable a las limitaciones previstas en la letra a); en fin, en la letra c) del
apartado 4 sobra una coma en la oracion “con respecto a dichos lotes que las
ofertas...”. - . — —
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- Articulo 53. Contenido minimo del contrato

El proyectado articulo 53 exige un contenido minimo para los
contratos, habiéndose apuntado en el expediente que excede de lo previsto en
la Directiva 2014/25/UE y entra en el ambito privado de la regulacién
contractual.

Es cierto que la mencionada Directiva no incorpora exigencias
similares, pero ello no es dbice para que el anteproyecto incluya tal regulacion,
cuyo objetivo, indica el 6rgano proponente, es garantizar el principio de
transparencia y evitar que a través del documento contractual se modifique
sustancialmente lo establecido en el pliego de condiciones. Debe hacerse notar,
por lo demas, que analoga regulacion ya se contiene en el articulo 26 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (y se reproduce en el
articulo 35 del anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico). En todo
caso, deberia incluirse entre dicho contenido la necesidad de consignar el valor
estimado del contrato, habida cuenta de la relevancia del concepto en el
sistema legalmente definido.

Con todo y aun compartiendo este Consejo de Estado dicho
objetivo, no hay que olvidar que el ambito subjetivo de la futura Ley “se proyecta
—indica la memoria- sobre los poderes adjudicadores, las empresas publicas y
las entidades privadas que tengan atribuidos derechos especiales o exclusivos,
exceptuandose sin embargo las Administraciones Publicas, que quedan sujetas
a la regulacion mas estricta de la Ley de Contratos del Sector Publico por
razones de disciplina y control de su funcionamiento...”. Esta circunstancia
pudiera aconsejar una mayor flexibilidad en cuanto a la determinacion de los
puntos concretos que han de integrar ese contenido minimo.

En segundo lugar, debe revisarse la redaccién del apartado 2 y
estructurar su contenido en dos parrafos:
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- EI documento contractual no podra incluir estipulaciones que
establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los previstos
en los pliegos de condiciones.

- Tales derechos y obligaciones se concretaran, en su caso, en la
forma que resulte de la proposicién del adjudicatario o resultaran de los
precisados en el acto de adjudicacién del contrato de acuerdo con lo actuado en
el procedimiento.

Por ultimo y como observacion de caracter formal, en el apartado
3 debe decir “podra” y no “podran”.

- Capitulo Il. Requisitos de los candidatos y licitadores.
Articulos 55 a 57

En este capitulo se aborda la transposicion de diversos preceptos
europeos (en especial, articulos 76 a 80 de la Directiva 2014/25/UE y articulos
30, 37 y 38 de la Directiva 2014/23/UE), que en lineas generales se considera
correctamente efectuada. Cabe destacar la introduccion de una declaracién
responsable como prueba preliminar del cumplimiento de los requisitos para
contratar.

- Articulo 55. Exigencia de solvencia

A los efectos de determinar los medios de prueba admisibles para

s acreditar la solvencia de la entidad contratante, el proyectado articulo 55

< i emplea una férmula flexible pues, ademas de los establecidos en la propia Ley

»ﬂ‘% y en la Ley de Contratos del Sector Publico, establece que se podran admitir
2 cualesquiera otros siempre que sean validamente admitidos en derecho.

En particular, se destaca en el expediente la posibilidad de utilizar,

como medio de prueba de la solvencia econémica, el dato del periodo medio de
pago a proveedores. Podria incorporarse la menciéon expresa de este medio y la
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remision a la Ley de Contratos del Sector Publico habria de completarse con
una mencién de sus concretos articulos.

- Articulo 57. Documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos para contratar

El articulo 57 del anteproyecto, al enumerar la documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos para contratar, establece
(apartado 2.c)) que en los procedimientos abiertos la declaracion responsable
habra de incluir la manifestacion del licitador de que no esta incurso en ninguna
de las prohibiciones para contratar que establece la Ley de Contratos del Sector
Publico. Y precisa que esa declaracion incluira, entre otros contenidos, “la
manifestacion de cumplir la obligacion de contar con un 2 por cien de
trabajadores con discapacidad o de adoptar las medidas alternativas
correspondientes, en virtud de la legislaciéon vigente sobre derechos de las
personas con discapacidad y su inclusién social”. Dicha obligacién se encuentra
regulada en el articulo 42 del texto refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

A juicio de este Consejo seria mas acertado definir tal obligacién
con una remision a lo dispuesto en el precepto ultimamente mencionado para
evitar expresiones tan imprecisas como la de “adoptar las medidas alternativas
correspondientes”. Por lo demas, la prevision comentada debiera ir precedida
de la locucién “en su caso”, habida cuenta de que dicha obligaciéon sélo es
aplicable a “las empresas publicas y privadas que empleen a un numero de 50
0 mas trabajadores”.

Como observaciéon de caracter formal en la letra c) debe decir
“incurso” y no “incursa”.

Por otra parte, en el apartado 9 del articulo 57 se sefala que
“cuando la entidad contratante aprecie defectos subsanables en la declaracién
responsable, ésta dara un plazo suficiente al empresario para que los corrija”.
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Se considera que debiera precisarse en lo posible qué debe
entenderse por “plazo suficiente”. Seria conveniente prever su concreciéon en
sede legal o, cuando menos, vincular expresamente su determinacion, tal y
como establece el articulo 76.4 de la Directiva 2014/25/UE, a que la peticién de
subsanacion se realice “cumpliendo totalmente los principios de igualdad de
trato y transparencia”.

Por lo demas, se formulan dos observaciones de caracter formal:
en el apartado 9 del articulo 57 ha de eliminarse el pronombre “ésta”; y en el
apartado 11 de ese mismo articulo debe decir “o aquellos otros que pudieran
obtenerse de forma directa y gratuita...”.

- Capitulo Ill. Procedimientos de adjudicacion

En este extenso capitulo, cuyo contenido se estructura en tres
secciones, se aborda la transposicion de diversos preceptos de las Directivas
2014/23/UE y 2014/25/UE, a los que se hara referencia, en su caso, al hilo de
las distintas observaciones que suscite la regulacién proyectada.

- Seccion 12. Normas generales

- Articulo 58. Principios Generales

Una observaciéon similar a la que se acaba de formular al
proyectado articulo 57.9 se realiza al articulo 58.1. Si bien es cierto que en este

SN caso si se incluye una referencia al cumplimiento de los principios basicos de la
(,(‘ wf ‘ contratacion, lo mas acertado seria concretar el plazo de subsanaciéon. Ademas,
¢ i ! “ ” . . ‘ . ”

é ' se alude a un “plazo adecuado” (en el articulo anterior, a un “plazo suficiente”),

resultando aconsejable, para evitar dudas interpretativas, homogeneizar la
terminologia empleada.
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- Articulo 59. Obligacion de notificacion y exclusion de
actuaciones y practicas restrictivas de la competencia

El titulo del articulo 59 del anteproyecto es el siguiente:
“Obligacion de notificacion y exclusion de actuaciones y practicas restrictivas de
la competencia”.

Bastaria con que hiciera referencia Unicamente a la exclusion de
actuaciones y practicas restrictivas de la competencia. La mencién de la
“obligacion de notificacion”, situada ademas en primer término, induce a
confusién.

Se alude con esa referencia a la obligacion que se impone a las
entidades contratantes, a los 6rganos consultivos en materia de contratacién
publica y a los 6érganos competentes para resolver las reclamaciones en los
procedimientos de adjudicacion de los contratos de notificar a las autoridades
de competencia los hechos que pudiesen constituir una conducta colusoria.

En realidad, se trata mas bien de una obligacion de comunicacion,
cuya mencion expresa en el titulo parece innecesaria; de mantenerse, habria de
formularse en otros términos.

- Articulo 60. Computo de plazos

El articulo 60 del proyecto establece una serie de reglas aplicables
con caracter general al computo de plazos, incorporando esencialmente lo
dispuesto en el articulo 66 de la Directiva 2014/25/UE y en el articulo 39 de la
Directiva 2014/23/UE.

El apartado 3 de este precepto prevé el establecimiento de plazos
para la presentacion de ofertas superiores a los establecidos para cada
procedimiento con caracter general (articulos 82 a 87 del anteproyecto) en
aquellos casos en que las ofertas solo puedan realizarse después de visitar los
lugares o previa consulta in situ de los documentos que se adjunten a los
pliegos de condiciones.
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Teniendo en cuenta que los articulos 82 a 87 contemplan‘
esencialmente unos plazos minimos, cabria valorar la posibilidad de introducir‘
algan limite objetivo a la ampliacion de los plazos, ya sea con alcance general
en el apartado 3 (pudiendo emplearse una formulacién analoga a la prevista en|
el Gltimo parrafo del apartado 4 del articulo 60), ya sea con caracter especifico
al hilo de la regulacién de cada procedimiento. |

Una segunda observacion se refiere al supuesto contemplado en
la letra a) del articulo 60.4, que determina la procedencia de prérroga en el
plazo de presentacion de ofertas “cuando, por cualquier razén, no se le hubiera
facilitado a un operador econémico, al menos seis dias antes de que finalice el
plazo fijado para la presentacion de las ofertas, la informacion adicional a que
se refiere el articulo 64.1; siempre y cuando la misma hubiera sido solicitada por
el operador econdmico con antelacion suficiente”.

Aunque el articulo 66.3.a) de la Directiva 2014/25/UE alude‘
también a la solicitud de la informaciéon “con antelacion suficiente”, seria
conveniente precisar en lo posible con cuanta anticipacién ha de solicitarse,
incluso fijando un ndmero de dias en los que la solicitud se consideraria’
realizada con antelacion suficiente, para cuya determinacion habria que tomar
en consideracion los concretos plazos fijados en los articulos 82 a 87 del
anteproyecto que han de mediar entre el envio del anuncio y la presentacién de
ofertas y solicitudes.

\
En tercer lugar, debe revisarse la redacciéon del primer parrafo de

la letra b) del apartado 4, sugiriéndose la siguiente: |

‘Cuando se introduzcan modificaciones significativas en los'
pliegos de condiciones que, de haber figurado en ellos inicialmente, hubieran‘
permitido la admisién a la licitacion de candidatos distintos o atraido a mas
participantes en el procedimiento de licitacién. Se consideran modificaciones
significativas aquéllas que afecten a las especificaciones técnicas”.
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Por ultimo, debe ubicarse correctamente el ultimo parrafo del
apartado 4, que parece estar incorporado a la letra b) cuando es también
aplicable al supuesto contemplado en la letra a). Y ha de revisarse la
puntuacion pues se utiliza de modo incorrecto el punto y coma. \

- Articulo 61. Normas aplicables a las comunicaciones

El articulo 61 del anteproyecto establece las normas aplicables a
las comunicaciones, siguiendo lo dispuesto en el articulo 40 de la Directiva
2014/25/UE. La utilizacién de medios de comunicacién electrénicos se impone
con caracter general, salvo excepciones tasadas legalmente.

La primera observacion que suscita este articulo trae causa de '
que en su redaccién se ha optado por una casi literal reproducciéon del
contenido y sistematica del precepto europeo. Se trata de un precepto
excesivamente largo, cuyo contenido podria facilmente desglosarse en varios
articulos en el marco de una ley de nueva planta.

En segundo lugar y en relacién con los supuestos contemplados
en el apartado 3 en que cabe la posibilidad de utilizar medios no electrénicos,
deberia precisarse no solo que la comunicacion puede realizarse “por correo o
por cualquier otro medio apropiado o mediante una combinaciéon de correo u
otro medio y apropiado y medios electrénicos” (segun establece la Directiva),
sino que esos medios habran de permitir acreditar fehacientemente la
comunicacioén realizada.

También parece razonable incluir una prevision similar (aunque es
cierto que la noma europea no la contempla para estos supuestos) a la
contenida para aquellos casos en que el recurso a medios no electronicos de
comunicacion obedece a razones de seguridad o para la proteccion de
informacién sensible, en cuanto a la constancia en un informe especifico de las
razones que han determinado la opcion por medios no electrénicos (segundo
parrafo del apartado 4).
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De ofra parte, seria deseable que la exigencia de que el contenido,
de la comunicacion oral esté suficientemente documentado (apartado 5) se
precisara mejor.

- Articulo 62. Participacion previa de candidatos o licitadores

Debe revisarse la redaccién del apartado 2 del articulo 62, que
incorpora el articulo 59 de la Directiva 2014/25/UE, relativo a la participacion
previa de candidatos o licitadores en la preparacion del procedimiento de
contratacion. A efectos de una mayor claridad, deberia decir: “...en el marco de
la participacion del candidato o licitador en la preparacién del procedimiento de
contratacion o como resultado de tal participacién, asi como el establecimiento
de plazos adecuados...”.

También suscitan dudas los términos del apartado 3 (“Antes de
proceder a dicha exclusion, se debera dar a los candidatos o licitadores la
oportunidad de demostrar que su participacion en la preparacion del
procedimiento de contratacibn no puede falsear la competencia®), que
reproduce casi literalmente el primer inciso del ultimo parrafo del articulo 59 de
la Directiva. Parece que lo quiere indicarse es que antes de proceder a la
exclusién, debera darse audiencia al candidato o licitador que puede ser
excluido, a fin de que justifique que su previa participacion en la preparacion del
procedimiento de contratacion no afecta negativamente a la competencia.

En fin, se echa en falta la transposicion de la exigencia de que las
medidas adoptadas en relacién con una eventual exclusién deban consignarse
en el correspondiente informe.

- Articulo 64. Informacién a los candidatos y licitadores.

El apartado 1 del articulo 64 del anteproyecto (“informacion a los
candidatos y licitadores”) establece que los interesados podran solicitar la
remision de informacién adicional, que debera serles proporcionada, a mas
tardar, seis dias antes de que finalice el plazo para la presentaciéon de ofertas,
siempre y cuando tal solicitud se haya realizado “con la debida antelacion”.
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Procede reiterar la observacion formulada con anterioridad en‘
relacion con lo dispuesto en la letra a) del articulo 60.4, sobre la conveniencia
de precisar en lo posible qué debe entenderse por “debida antelacién”. Por lo,
demas, parece adecuado que en uno y otro supuesto se emplee una misma
terminologia.

I

Las mayores dificultades son las derivadas del inciso final del
articulo 64.1 analizado, segun el cual el aludido plazo de seis dias “se reducira
a cuatro dias en el caso a que se refiere el articulo 82.5". Este precepto regula‘
el denominado en la Directiva 2014/25/UE “procedimiento abierto acelerado”,
que se traduce en una contraccién del plazo minimo para la presentacion de‘
ofertas a causa de una situaciéon de urgencia debidamente justificada por la
entidad contratante. En tal circunstancia, la Directiva 2014/25/UE (articulo 73.3,
inciso final) hace posible la reduccién a cuatro dias de la antelacién respecto de!
la fecha limite fijada para la recepcion de las ofertas con la que puede
proporcionarse la informacién adicional requerida por los interesados.

Ahora bien, el anteproyecto no tiene en cuenta que esta reduccioén
esta permitida por la Directiva 2014/25/UE para los contratos incluidos en su,
ambito, no asi en la Directiva 2014/23/UE respecto de las concesiones de obras
y de servicios, cuyo articulo 34.3 no contempla una disminucién tal. Por
consiguiente, en linea con la observacién realizada en el dictamen numero
1.116/2015 a los articulos 119.2 b), punto 42 y 138.3, debe objetarse que el
inciso final del articulo 64.1 del anteproyecto reduzca el plazo de seis a cuatro
dias con caracter general, en la medida en que tal reduccién no es factible —por |
no encontrar amparo en la Directiva 2014/23/UE- cuando el contrato de que se
trate sea una concesion de obras o una concesion de servicios. Estas

. . . - \
modalidades concesionales han de ser exceptuadas de dicha reduccion.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos del articulo |
130.3 del Reglamento del Consejo de Estado.
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- Articulo 66. Criterios de adjudicacion del contrato

El articulo 66 del anteproyecto reguia los criterios de adjudicacio’n‘
del contrato, incorporando esencialmente lo dispuesto en el articulo 82 de la’
Directiva 2014/25/UE. !

En su apartado 1 enumera los requisitos que han de cumplir los
criterios que han de servir de base para la adjudicacién del contrato a la oferta
econdmicamente mas ventajosa. En su letra a) establece que dichos criterios‘
estaran en todo caso “vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado
en el apartado 2 de este articulo, y su inclusion debe estar justificada por que
aporte valor al objeto, uso o finalidad del contrato”. |

De otra parte, se echa en falta la incorporaciéon de la previsién
(articulo 82.4 de la Directiva 2014/25/UE) relativa a que los criterios de
adjudicacion “iran acompanados de especificaciones que permitan verificar de
manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar
la medida en que las ofertas cumplen” tales criterios.

Otra observacioén se refiere al apartado 5 del precepto comentado,
segun el cual: ‘

“Cuando se utilice una pluralidad de criterios de adjudicacion, en:
su determinacion, siempre y cuando sea posible, se dara preponderancia a
aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que
puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera
aplicacion de las formulas establecidas en los pliegos”.

Se considera que mas que de determinacién de los criterios de
adjudicacién, se esta haciendo referencia a la ponderacion de tales criterios.
Por tanto, esta prevision estaria mejor ubicada a continuacion del primer parrafo
del apartado 6; y debiera sefalar que en la ponderacion de los criterios de
adjudicacion se dara preponderancia a los que puedan valorarse mediante
cifras o porcentajes. En fin, frente a la falta de concreciéon que supone la
expresion “siempre y cuando sea posible”, seria conveniente emplear una
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formulaciéon mas restrictiva, que limite los supuestos en que es posible dar
preferencia a otros criterios, o bien exigir que la opcién de no dar
preponderancia a los criterios indicados debe motivarse.

Finalmente, el apartado 7 habilita a las entidades contratantes
para establecer en los pliegos de condiciones “criterios de desempate” para los
casos en que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicacién, se produzca un
empate entre dos o mas ofertas. Es importante subrayar, como se hace en el
dictamen niamero 1.116/2015, que, pese a su denominacion, los “criterios de
desempate” no son sino criterios que el érgano de contratacién puede
establecer —o no- en los pliegos, y que atribuyen preferencia para la
adjudicacion, por lo que pueden considerarse criterios de adjudicacién y deben
cumplir las exigencias que, respecto de los mismos, establece el Derecho
europeo (en este sentido, cfr. SSTJUE de 27 de octubre de 2005, asuntos
C-158/03, p. 85-89 y C-234/03, pp. 77-78). En particular, dichos “criterios de
desempate” mencionados en el articulo 66.7 deben vincularse, de una u otra
forma, al objeto del contrato, lo que seria util que se dijera expresamente para
disipar cualquier duda al respecto. Asi, el articulo 66.7 del anteproyecto podria
tener la siguiente redaccion: “Las entidades contratantes podran establecer en
los pliegos de condiciones, siempre que los mismos cumplan los requisitos
previstos en el apartado 1, criterios de desempate para los casos en que, tras la
aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produzca un empate entre dos o
mas ofertas”.

- Articulo 67. Definicion y calculo del ciclo de vida

En el articulo 67 del anteproyecto se establecen las reglas para el
calculo del coste del ciclo de vida y se sefala que los pliegos deben indicar Ios‘
datos que han de facilitar los licitadores, asi como el método utilizado para la
evaluacion de los costes. Ademas, se especifican los requisitos que ha de
cumplir dicho método en relacion con la evaluacion de los costes imputados a
externalidades medioambientales. !

En primer lugar, el titulo del articulo (“Definicién y calculo del ciclo |
de vida”) no refleja con precision su contenido. La definicion del ciclo de vida se
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encuentra recogida, como resulta del apartado 1, en el articulo 2.r) del
anteproyecto. Lo que se regula en el articulo 67 es el célculo de los costes del
ciclo de vida y las previsiones que al efecto han de contener los pliegos.

En segundo lugar, seria conveniente que su apartado 1
comenzase con una referencia al precepto anterior al que ha de entenderse
referido (“A los efectos de lo dispuesto en el apartado 3.a) del articulo
precedente”, por ejemplo).

Una tercera observacién se refiere a los costes que han de
entenderse incluidos en la consideracién global del coste del ciclo de vida. En
este punto, el anteproyecto se limita a reproducir el tenor del articulo 83 de la
Directiva 2014/25/UE; pero, como ha destacado la Intervencién General de la
Administracion del Estado, tales previsiones pudieran resultar insuficientes,
especialmente en lo relativo a la determinacion de los costes sufragados por la
entidad contratante (letra a) del apartado 1), ante las dificultades existentes
para verificar la informaciéon correspondiente y por razéon de la eventual
inexistencia de parametros homogéneos que posibiliten la comparacion de los
costes del ciclo de vida correspondientes a las distintas ofertas.

Por tanto, cabria valorar la posibilidad de introducir una mayor
precision en la determinacién de los costes (por ejemplo, la Intervencion
propone distinguir entre costes directos y costes inducidos). En todo caso y
puesto que parece que una mayor concrecién puede resultar necesaria en un
ulterior desarrolio reglamentario, seria conveniente introducir una habilitacion
expresa que asi lo contemple.

- Articulo 69. Ofertas anormalmente bajas

La regulacion de las ofertas anormalmente bajas (articulo 69 del
anteproyecto) se concreta en la articulacién de un procedimiento en el que,
previa audiencia al licitador, se adoptara la decision sobre el caracter de la
oferta y su eventual exclusién. En lineas generales, se considera que el
precepto comentado realiza una adecuada transposicion del articulo 84 de la
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Directiva 2014/25/UE, sin perjuicio de lo cual se formulan las siguientes
observaciones: ‘

En primer lugar, habria que revisar la terminologia empleada: se
dice que “en los casos en que la entidad contratante presuma que una oferta
resulta inviable...” (apartado 1); se habla de ofertas “incursas en presuncion de’
anormalidad” (apartados 2 y 3). No parece necesario construir una presuncion,
bastando con indicar simplemente que se trata de ofertas que podrian tener la,
consideracion de anormalmente bajas.

De otra parte, cabe destacar la exigencia de que se establezcan
en los pliegos de condiciones los parametros objetivos que permitan identificar
los casos en que una oferta puede ser considerada anormal. |

\

Esta prevision, que no trae causa de la Directiva, tiene como
finalidad, segun indica el 6rgano proponente, garantizar la eficacia de los
principios esenciales de la contratacion publica, evitar una aplicacion arbitraria |
de los “umbrales de anormalidad” y posibilitar la correcta articulacién del!
procedimiento. |

El Consejo comparte los objetivos a los que pretende dar
respuesta la prevision comentada. En particular, se considera procedente
articular una regulacion, en consonancia con lo dicho en el dictamen sobre el
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, que, de un lado, permita |
comprobar si una oferta es o no anormalmente baja tanto mediante ia
comparacion con otras en la fase de recepcion y analisis de todas las ofertas vy,
de otro lado, mediante la inclusién como exigencia en todos los pliegos, que
permita valorar objetivamente -sin necesidad de dicha comparacion- la
suficiencia econdémica de la oferta para afrontar el coste de la obra o servicio a
ejecutar. En efecto, de este modo se evitaria la situacién producida en algunas
ocasiones en las que la apreciacion de ofertas anormalmente bajas no se
puede determinar mediante su comparacién con otras —porque estas también |
participan de dicho caracter, bien de manera accidental, bien a resultas de
practicas concertadas-, aunque resulta patente de sus términos que son
econdmicamente insuficientes para afrontar la satisfaccion del coste de la obra
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o servicio. Esta circunstancia se concreta posteriormente en el incumplimiento
de las previsiones contractuales por parte del adjudicatario y en el consiguiente
perjuicio del interés publico. Es deseable, por consiguiente, que Ila
Administracién, sin menoscabo de la observancia de las reglas de la
competencia, cuente con algin instrumento que permita excluir las ofertas que,
resultando objetivamente anormalmente bajas e insuficientes para asegurar el
cumplimiento de la prestacién, sin embargo, no puedan ser calificadas como
tales a través dei mecanismo ordinario de su comparacion con otras.

_ Por otra parte, en el apartado 3 deberia recogerse la referencia
que el articulo 84.2.e) de la Directiva 2014/25/UE hace al cumplimiento de las
obligaciones en materia de subcontratacion (lo que podria hacerse en el
proyectado articulo 69.3.d), anadiendo al final “... y de subcontratacién”).

Desde el punto de vista de la técnica normativa, las previsiones
que se contienen en el Gltimo parrafo del apartado 3 (rechazo de las ofertas
anormalmente bajas por no cumplir las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral) y en el apartado 4 (rechazo de ofertas que son
anormalmente bajas por haberse obtenido una ayuda de Estado) deben ir al
final del articulo.

En fin, debe suprimirse la expresidon “en base al’ en el primer
parrafo del apartado 3. Y el Gltimo parrafo de este mismo apartado estaria mejor
redactado si dijera “por no cumplir las obligaciones”.

- Articulo 72. Adjudicacion de contratos

La primera observacién que cabe formular al articulo 72 del
anteproyecto ("Adjudicacion de los contratos”) se refiere a la terminologia
empleada en sus apartados 1 y 3. En el apartado 1 se dice que la entidad
contratante “comunicara motivadamente” o “comunicarad también de forma
motivada” (misma terminologia que el articulo 83 de la Ley 31/2007) la
adjudicacion del contrato. Por el contrario, el apartado 3 comienza haciendo
mencién a “la notificacién a que se refiere el apartado primero”.

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



i - 64 -
CONSEJO DE ESTADO

|
Parece conveniente emplear un mismo término. Asi, el apartado 3

deberia referirse a las comunicaciones a que se refiere el apartado 1, indicando
ademas que han de ser notificadas en tiempo y forma a los licitadores. \

Una segunda observacion se refiere a la prevision contenida en su
apartado 2, que trae causa de las sugerencias efectuadas por la Comision’
Nacional de los Mercados y la Competencia. Segun dicho apartado:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.2, si la entidad‘
contratante tuviera indicios fundados de una conducta colusoria, en el sentido’
definido por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, en el procedimiento de contratacion, los trasladara con caracter
previo a la adjudicacién del contrato a la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica’
correspondiente, a efectos de que a través de un procedimiento sumarisimo se
pronuncien sobre aquellos. La remision de dichos indicios tendra efectos
suspensivos en el procedimiento de contratacion. Reglamentariamente se
regulara el procedimiento al que se refiere este parrafo”.

|

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el llamado
“procedimiento sumarisimo” ha de ser compatible, en especial en cuanto a los
plazos se refiere, con la regulaciéon que sobre los distintos procedimientos de
adjudicacion se contiene en la futura Ley. Es cierto que se prevé que la
remision de los indicios tendra efectos suspensivos en el procedimiento de
contratacién, pero también lo es que el "procedimiento sumarisimo” habria de
tener una duraciéon muy breve, de forma tal que la eventual intervencién de las
autoridades de competencia no obstaculice el normal desarrollo de los
procedimientos de adjudicacion.

En segundo lugar, y lo que es mas importante, nada se dice en el
anteproyecto sobre los eventuales efectos que sobre el procedimiento de
adjudicacién pueda tener el pronunciamiento de la autoridad de competencia. Si
no se anuda efecto alguno, resulta innecesario prever un procedimiento
especifico y la suspension de la adjudicacién, pues bastaria con remitir los
indicios a los efectos oportunos (incluso podria considerarse suficiente remitirse
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a lo dispuesto en el articulo 59.2 del anteproyecto). Pero si lo que se pretende
es que tal pronunciamiento tenga determinadas consecuencias, como podria
ser servir de base a la decision del érgano de contrataciéon de excluir a
determinados licitadores, estas deben concretarse expresamente en sede legal.

La ultima observacién que suscita el proyectado articulo 72 se
refiere a su apartado 4, en el que se indica que “la adjudicaciéon podra ser
publicada en el perfil de contratante”, precisando que en este caso debera tener
el contenido que establece el precedente apartado 3.

Esta prevision debe coordinarse con el articulo 74 del
anteproyecto, relativo al perfil de contratante, que incluye, como dato de los
contratos que obligatoriamente ha de publicarse, el relativo a la identidad del
adjudicatario (apartado 3, primer parrafo).

El parrafo primero del articulo dispone que “Los contratos que
celebren las entidades contratantes se perfeccionan con su formalizacion” .

Este precepto es nuevo respecto de la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, que no lo establecia.

No existe en el expediente justificacién de las razones que abonan
la introduccién de este criterio formal de perfeccion de los contratos. Se trata de
una prevision que no viene impuesta por la regulaciéon comunitaria. Quiebra un
principio general de nuestro ordenamiento juridico vigente desde la aprobacién
del Ordenamiento de Alcala, en 1348, y que se concreta en que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento (articulo 1258 del Cédigo Civil).

El Consejo de Estado considera que no esta justificada la
introduccion de una regla como la proyectada que hace de la formalizacion
(forma ad solemnitatem) el elemento de perfeccion de los contratos. Mas
cuando estos tienen naturaleza juridico privada. No se alcanzan las razones por
las que extenderla al ambito de la contrataciéon privada. Quizas sea la de
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asegurar que el contrato no exista bien hasta tanto no haya transcurrido el plazo
para impugnarlo mediante el recurso especial, bien no haya sido resuelto este.
Pero tal objeciéon se puede obviar mediante la introduccion de una prevision que
establezca que, aun perfeccionado el contrato, su eficacia quedara
condicionada al transcurso del mencionado término o a ia resolucién del recurso
correspondiente. Por ello, se considera pertinente mantener la regla de que los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento instrumentado mediante
el acto de adjudicacion.

Ademas, en linea con la observacién formulada a los apartados 1
y 3 del articulo 72, procede modificar lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
73 del anteproyecto (“Perfeccion y formalizacion de los contratos”) para indicar
que el plazo de quince dias comenzara a computarse a partir de la notificacion
de las comunicaciones a que refiere el articulo 72.1.

- Seccion 22, Publicidad de las licitaciones
- Articulo 76. Anuncios periédicos indicativos

Aunque el articulo 76 del anteproyecto (“Anuncios periédicos
indicativos”) incorpora la terminologia del articulo 67 de la Directiva 2014/25/UE
cuando alude a las “intenciones de celebrar contratos” o a las “intenciones de
contratacion”, parece mas correcto emplear una formulacion distinta. Por
ejemplo, que las entidades contratantes podran suministrar informacién sobre
los contratos que se propongan celebrar o que tengan intencién de celebrar.

En el apartado 2 la expresion “a elecciébn de la entidad
contratante” deberia ir entre comas.

- Articulo 77. Convocatoria de licitacion
El articulo 77 del anteproyecto establece la obligacion de que los
procedimientos de licitacion sean objeto de una “convocatoria de licitacién” y

distingue, a tales efectos, entre licitacion de contratos de obras, suministros o
servicios Y licitacion de contratos de concesion.
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La primera observacion que suscita se refiere a la sistematica
empleada. Seria mas correcto incluir una anica regla general relativa a todos los
contratos, consistente en que la convocatoria se efectuara por medio del
anuncio de licitacion previsto en el articulo 78; y seguidamente mencionar los
dos supuestos especificos que contempla, relativos a la existencia de un
sistema de clasificacion en el caso de los contratos de obras, suministros o
servicios y a los contratos de concesion de alguno de los servicios del anexo 1.

En seqgundo lugar, procede realizar algunas consideraciones sobre
el regimen aplicable a las concesiones.

El articulo 31 de la Directiva 2014/23/UE, que regula los “anuncios
de concesién”, los define como aquellos anuncios por los que los poderes
adjudicadores dardn a conocer su propdsito de adjudicar una concesién y
determina su contenido en funcién del tipo de concesion de que se trate,
estableciendo una prevision especifica para las concesiones de servicios
sociales u otros servicios especificos enumerados en el anexo IV de la propia
Directiva.

Se hace notar que el anteproyecto sometido a consulta se aparta
de este esquema: mientras que en el caso de las concesiones de servicios
sociales u otros servicios especificos si se prevé exclusivamente, a efectos de
la convocatoria de licitacion, un anuncio periédico indicativo (articulo 76), para
las demas concesiones se exige el anuncio de licitaciéon previsto en el articulo
78.

Por lo demas y en relacion con el anuncio periédico indicativo a
que se acaba de hacer referencia, cabria valorar la posibilidad de incluir una
prevision similar a la establecida en el apartado 4 del articulo 44 de la Directiva
2014/25/UE para los procedimientos restringidos o negociados. En tales casos
se incluye, entre las distintas formulas para realizar la convocatoria de licitacion,
el anuncio periédico indicativo (letra a)), estableciendo que “los operadores
econémicos que hayan manifestado su interés a raiz de la publicacion del
anuncio periodico indicativo seran invitados posteriormente a confirmar este
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interés por escrito mediante una ‘invitacion a confirmar el interés' de
conformidad con el articulo 74 [que se corresponde con el articulo 63 del
anteproyecto]” (altimo parrafo del apartado 4).

- Seccion 32 Tipos de procedimiento

La seccion 32 regula los distintos procedimientos de adjudicacién,
incorporando lo dispuesto en los articulos 44 y siguientes de la Directiva
2014/25/UE, asi como las previsiones equivalentes de la Directiva 2014/23/UE
(en especial, articulos 31, 37 y 39). En lineas generales se considera correcta la
transposicion realizada, habiéndose optado por una transcripcién casi literal de
la mayoria de los preceptos.

La posibilidad de utilizar los distintos procedimientos
contemplados en la futura Ley debe completarse, en linea con el articulo 58 de
la Ley 31/2007, con la exigencia de que se haya producido la preceptiva
convocatoria de licitacion. Asi, se sugiere la siguiente redaccién para el articulo
81.1: “La entidad contratante podra elegir entre la adopcién del procedimiento
abierto, restringido, de licitacién con negociacién, de dialogo competitivo y de
asociacion para la innovacién, siempre que se haya efectuado una convocatoria
de licitacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 77. También podra
utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad en los casos previstos en el
articulo 85".

- Articulo 82. Procedimiento abierto

Al regular el procedimiento abierto (articulo 82 del anteproyecto),
en el apartado 4 se contempla la posibilidad de reducir a quince dias el plazo de
presentacion de ofertas cuando se hubiese publicado un anuncio periédico
indicativo y, entre otros requisitos, este contuviese la informacién establecida en
el anexo VI, seccion A, apartado Il, “en la medida en que esta ultima
informacion estuviera disponible en el momento en que se publicé el anuncio
periddico indicativo”.
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Se trata de una transposicion practicamente literal de lo dispuesto
en el articulo 45.2.a) de la Directiva 2014/25/UE. Sin embargo, dada la
relevancia de la informacién a que se refiere el apartado Il antes mencionado
(cuyo titulo precisamente alude a la “informacién adicional que debe facilitarse
si el anuncio permite una reduccién de los plazos de presentacion de las
ofertas”), resulta conveniente una mayor concrecion pues, en los términos en
que se formula, la exigencia de informacién adicional que se introduce pudiera
llegar a quedar vacia de contenido por el simple hecho de que se afirmase su
no disponibilidad en el momento de publicarse el anuncio periédico indicativo.

De otra parte, se contempla la posibilidad de reducir en cinco dias
el plazo general para la presentacién de ofertas cuando la entidad contratante
acepte que estas puedan presentarse por medios electrénicos (apartado 6).

Aunque dicho apartado reproduce los términos del articulo 45.4 de
la Directiva 2014/25/UE cuando establece que la entidad contratante ha de
aceptar que las ofertas puedan presentarse por tales medios, parece mas
correcto, en coherencia con la regla general contenida en el articulo 61, por
cuya virtud la practica de las notificaciones y comunicaciones derivadas de la
tramitacion de procedimientos de adjudicacién se verificard por medios
exclusivamente electrénicos (en el mismo sentido la memoria afirma que la
utilizacién de los medios de comunicacion electronicos “se impone con caracter
obligatorio, salvo excepciones tasadas), eliminar en este articulo esa referencia
a la necesidad de aceptacion por parte de la entidad contratante de que las
ofertas puedan presentarse por medios electronicos.

- Articulo 83. Procedimiento restringido

El segundo parrafo del apartado 3 del articulo 83, que regula el
procedimiento restringido, establece que

“Las entidades contratantes podran limitar el numero de

candidatos a los que invitaran a presentar una oferta de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56.2. El limite nunca sera inferior a tres”.
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Esta prevision trae causa de lo dispuesto en el primer parrafo del
articulo 46.2 de la Directiva 2014/25/UE y del articulo 37.3 de la Directiva
2014/23/UE, con arreglo a los cuales la limitacion del nimero de candidatos
debe en todo caso garantizar una “competencia suficiente” o una “competencia
real”.

Para cumplir tal exigencia, se introduce la previsién de que el
numero de candidatos no podra ser inferior a tres.

Una prevision similar se establece para el procedimiento de
licitacidn con negociacion (articulo 84.2, primer parrafo, del anteproyecto), que
incorpora lo dispuesto en el ya mencionado precepto de la Directiva 2014/23/UE
y en el articulo 47.2 de la Directiva 2014/25/UE del anteproyecto. En este caso,
sin embargo, no se establece un limite minimo en cuanto al nimero de
candidatos, pareciendo oportuno completar la regulacién proyectada con una
exigencia equivalente.

- Titulo V. Técnicas de racionalizacion de la contratacion y
concursos de proyectos

El contenido de este titulo se estructura en cinco capitulos que
regulan, respectivamente, las “centrales de compras”, los “acuerdos marco”, los
“sistemas dinamicos de adquisicion”, las “subastas electrénicas y catalogos
electrénicos” y los “concursos de proyectos”.

Desde el punto de vista de la estructuraciéon y sistematica del
anteproyecto, cabe formular una primera observacién a la inclusién en un mismo
titulo de dos regulaciones distintas, la que se refiere propiamente a las técnicas de
racionalizacion y la relativa a los concursos de proyectos. Resultaria mas acertado
ubicarlas en dos titulos distintos o, cuando menos, estructurar el contenido del
titulo V en dos capitulos, el primero sobre técnicas de racionalizacién (que se
dividiria en cuatro secciones) y el segundo sobre concursos de proyectos.

La separacion de las materias indicadas permitiria, ademas, una
mejor ubicacion de estas previsiones en el conjunto del anteproyecto. A este
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respecto, se hace notar que en la Ley 31/2007 las técnicas sobre racionalizacion
de la contratacion figuran en un lugar intermedio entre los titulos dedicados a
capacidad, clasificacion y seleccion cualitativa de los operadores econémicos y el
titulo que contiene las normas y procedimientos sobre adjudicacién; mientras que
las reglas aplicables a los concursos de proyectbs integran un capitulo de este
ultimo titulo.

Por lo demas, también seria conveniente coordinar la sistematica de
las futuras leyes en materia de contratacion publica. Asi, mientras que en la ley
general la regulacion de la subasta electronica se incluye en las normas generales
sobre adjudicacion, en la ley de sectores especiales se incluye, como se acaba de
ver, dentro de las técnicas de racionalizacion.

- Capitulo I. Centrales de compras. Articulos 88 a 91

Hay que destacar que el anteproyecto de Ley sometido a consulta
contiene una regulacion mucho mas completa de las centrales de compras que
la Ley 31/2007, que solamente dedica un Unico articulo cuyo contenido se
reproduce en el apartado 1 del proyectado articulo 91. Ademas de establecer
una regulacién detallada de las actividades de compra y de las centrales (que
incorpora lo dispuesto en el articulo 55 de la Directiva 2014/25/UE), se
introducen dos nuevas modalidades, como son la contratacién conjunta
esporadica y la contratacion con intervencion de entidades contratantes de
diferentes Estados miembros de la Unién Europea (articulos 89 y 90, que
transponen respectivamente los articulos 56 y 57 de la mencionada Directiva).

Se considera que el anteproyecto realiza una adecuada
transposicion del contenido de los articulos de la Directiva 2014/25/UE que se
acaban de mencionar, si bien se sugiere una revision de la redaccion en su
conjunto que permitiria mejorar los términos que resultan de la literalidad de la
norma europea.

También como observacion de caracter formal, en el apartado 4
del articulo 88 debe decir “les impone”; por otro lado, la referencia a la
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responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones estaria mejor ubicada
en punto y aparte (“En especial...").
- Capitulo Il. Acuerdos marco. Articulo 92, vy Ca

Sistemas dinamicos de adquisicion. Articulos 93 a 96

La principal observacion que suscita la regulacion proyectada, y
que se subraya en el dictamen numero 1.116/2015, es la falta de regulacién de
las multiples cuestiones a que puede dar lugar un acuerdo marco, a
continuacién de su firma, o un sistema dindmico de adquisicion, tras su
implantacion.

En efecto, pareciendo adecuada la transposiciéon de los articulos
51 y 52 de la Directiva 2014/25/UE que realiza el anteproyecto, “la experiencia
del Consejo de Estado en asuntos relacionados con la interpretacion o
resolucion de acuerdos marco celebrados por la Administracion pone de
manifiesto que la aplicacion a ellos del régimen de efectos, extincion y
cumplimiento de los contratos administrativos no siempre ofrece respuesta a las
dudas surgidas, basicamente por la convivencia de tales acuerdos y los
contratos basados en ellos”; y “también surgen dudas parecidas en lo que atafie
a los sistemas dinamicos de adquisicién, al no contener el anteproyecto [en este
caso, los articulos 93 a 96] —ni el TRLCSP en vigor- precisién alguna acerca de
sila eventua| resolucion de un contrato especifico adjudicado en el marco de un
Gmico de adquisicion puede

a
empresa a la que fuera imputable dicha resolumon

Por tanto, también en el caso del anteproyecto de Ley sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
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transportes y l0S servicios posta

anteproyecto para, en sede regulatoria de los efectos, cumplimiento y extincion

de los contratos, establecer pautas sobre el devenir de los pactos celebrados
por la Administracién en uso de las técnicas de racionalizacion técnica”.

De otra parte, cabe formular las siguientes observaciones

concretas:
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- Articulo 94. Implementacion

El articulo 94 del anteproyecto, bajo la ribrica “Implementacién”,
regula diferentes cuestiones del régimen aplicable a los sistemas dinamicos de
adquisicion: procedimiento a seguir, admision de solicitantes, criterios de
seleccion, utilizacion de medios electrénicos en las comunicaciones,
obligaciones de las entidades contratantes con caracter previo a la licitacion,
caracter gratuito de la participacion e informacién a la Comisién Europea. Si por
implementaciéon se entiende la puesta en funcionamiento de estos sistemas,
parece claro que el contenido del precepto comentado no se corresponde
exactamente con dicho significado, por lo que podria modificarse su titulo (por
ejemplo, “Reglas aplicables a los sistemas dinamicos de adquisicion”) o bien
desglosar su contenido en varios articulos.

- Articulo 95. Incorporacion de empresas al sistema

El apartado 5 del articulo 95 (“Incorporacion de empresas al
sistema”) prevé que las entidades contratantes puedan exigir la presentacion de
una nueva declaracion responsable renovada y actualizada, precisando que “la
misma debera ser aportada por el candidato dentro del plazo de cinco dias
habiles contados a partir de la fecha en que éste fue requerido”.

El articulo 52.7 de la Directiva 2014/25/UE determina el cémputo
de dicho plazo por referencia a la fecha de envio del requerimiento. Y, por tanto,
es este el criterio que debe incorporar la regulacion proyectada (como de hecho
hace, por ejemplo, al fijar el cdmputo para la presentacion de ofertas a partir de
la fecha de envio de la invitaciéon -articulo 96.3-).

Como observaciéon puramente formal, en el apartado 2 de este
articulo debiera eliminarse la repeticion de la locucion “en ningun caso”.
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- Capitulo IV. Subastas electrénicas y catalogos electronicos.
Articulos 97 y 98

Se incorporan en este capitulo los articulos 53 y 54 de la Directiva
2014/25/UE relativos, respectivamente, a subastas y catalogos.

- Articulo 97. Subastas electrénicas

El apartado 3 del articulo 97 del anteproyecto establece los
criterios en los que ha de basarse la subasta electronica y trae causa del
apartado 3 del articulo 53 de la mencionada Directiva.

Segun dicho apartado, la subasta “se basara en uno de los
siguientes elementos de las ofertas:

a) unicamente en los precios, cuando el contrato se adjudique
atendiendo exclusivamente al precio;

b) o bien en los precios y/o en los nuevos valores de los
elementos de las ofertas indicados en los pliegos de la contratacion, cuando el
contrato se adjudique en funcién de la mejor relacion precio-calidad o a la oferta
de coste mas bajo atendiendo a la relacion coste-eficacia”.

Por su parte, el anteproyecto sometido a consulta establece que la
subasta “se basara en uno de los siguientes criterios:

a) Unicamente en los precios, cuando el contrato se adjudique a
la oferta de coste mas bajo,

b) o bien en los precios y en nuevos valores de los elementos
objetivos de la oferta que sean cuantificables y susceptibles de ser expresados
en cifras o en porcentajes, cuando el contrato se adjudique basandose en
varios criterios de adjudicacion’.
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La transposicién efectuada se considera en lineas generales
correcta y se valora en este caso que se haya introducido una regulaciéon que
no es transcripcion literal de la norma europea. Ello no obstante y para lograr
una mejor coordinacion del contenido de este apartado con las previsiones del
articulo 66 en materia de criterios de adjudicacion, se formulan las siguientes
observaciones:

- la referencia que en la letra a) se hace a la adjudicacion del
contrato a la oferta de coste mas bajo debiera ser a la oferta de precio mas
bajo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66.4.

- de otra parte, el supuesto contemplado en la letra b) quedaria
mejor formulado en los siguientes términos: “o bien en los precios y en los
nuevos valores de los elementos objetivos de la oferta, cuando el contrato se
adjudique, basandose en varios criterios de adjudicacion, a la oferta que
presente la mejor relacion coste-eficacia o la mejor relacion calidad-precio,
segun lo dispuesto en el articulo 66.3".

- En fin, parece a este Consejo que la exigencia de que los
elementos de la oferta que pueden tomarse en consideracién hayan de ser
cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o en porcentajes (y
que resulta de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 66 del anteproyecto)
estaria mejor ubicada en otro apartado. A tal efecto, se sugiere su inclusién en
el apartado 1, en el que se transcribe literalmente la Directiva 2014/25/UE
cuando se alude a “nuevos valores relativos a determinados elementos de las
ofertas”. Es coherente con las caracteristicas de la subasta electronica limitar su
ambito a elementos de naturaleza objetiva y que sean cuantificables vy
susceptibles de ser expresados en cifras o porcentajes; pero tal prevision no
solo ha de estar vinculada a los criterios de adjudicacién pues también se
proyecta sobre otros apartados del articulo 97 del anteproyecto (como, por
ejemplo, el apartado 4, que determina la informacion que las entidades
contratantes deben incluir en el pliego).
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- Titulo VL. Ejecucion y extincion de los contratos
- Articulo 107. Subcontratacion

Este precepto regula la subcontratacion y se ajusta a lo previsto en
los articulos 42 y 88 de las Directivas 2014/23 y 25/UE, que se caracterizan por
el amplio margen de apreciacion reconocido a los Estados miembros a la hora
de configurar esta categoria.

La nueva regulaciéon de la subcontratacion en el anteproyecto
remitido introduce Ila novedad de que, una vez establecido que “en el supuesto
de que no figure en el pliego un limite especial, el contratista podra subcontratar
hasta un porcentaje que no exceda del 60 por 100 del precio del contrato”,
prevé que “cuando el pliego de condiciones establezca un limite de
subcontratacién superior al 60 por cien, se deberan justificar suficientemente las
razones que lo amparan. El adjudicatario no podra, en ningin caso,
subcontratar con terceros la totalidad de la prestacion objeto del contrato”.

En otras palabras, al igual que en el régimen vigente, el
anteproyecto encomienda a los pliegos la fijacién del porcentaje maximo de
subcontratacién, fijando como regla supletoria el 60% del precio del contrato, a
lo que el texto en tramitacién afiade dos matices: i) cuando se quiera superar en
el pliego la aludida regla supletoria, esto es, establecerse un limite de
subcontratacién superior al 60%, ello tendra que estar suficientemente
justificado; y ii) se prohibe expresamente la subcontratacion de la totalidad del
contrato.

Sin perjuicio de la valoracién positiva que merecen estas dos
cautelas, considera el Consejo de Estado que resulta excesivo el margen que
se otorga a los pliegos para fijar cualquier tope maximo, pues, aunque ello
tendria que contar con alguna justificaciéon, en su literalidad el precepto permite
situar dicho tope en el 99%. Por ello, se recomienda que el propio legislador,
ademas de la regla supletoria y de la prohibicién de subcontratar la totalidad de
la prestacién, fije un limite maximo que en todo caso haya de ser respetado por
los pliegos (por ejemplo, del 75%).
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- Articulo 108. Pagos a subcontratistas y suministradores y
comprobacion de los mismos

Regula este precepto en su apartado sexto la comprobacion de los
pagos a los subcontratistas o surministradores, en linea con el articulo 228 bis
del TRLCSP (la Ley 31/2007 no contenia ninguna disposicion analoga al
respecto), introducido por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, con el fin de luchar contra la
morosidad, permitiendo un mayor control por parte de las Administraciones
publicas de los pagos que los adjudicatarios deben hacer a los subcontratistas.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 88.3 de la Directiva
2014/25/UE, habilita a los Estados miembros a prever que, “a peticion del
subcontratista y cuando la naturaleza del contrato lo permita, la entidad
adjudicadora transfiera directamente al subcontratista las cantidades que se le
adeuden por los servicios prestados, los suministros entregados o las obras
realizadas para el operador econémico al que se haya adjudicado el contrato (el
contratista prncipal)”. El anteproyecto ha renunciado a incorporar esta
posibilidad, lo que no merece reproche juridico alguno, considerando que la
directiva habilita a los Estados miembros para disponer los pagos directos de la
entidad adjudicadora a los subcontratistas, pero no los impone. La posicién del
anteproyecto es, ademas, coherente con la configuracién de la subcontratacion
en nuestra legislacion administrativa, que descarta, como se ha visto, la accién
directa de los subcontratistas frente a la Administracion.

Ahora bien, la redaccién del articulo 108.6 del anteproyecto, en
comparacion con la del articulo 228 bis del TRLCSP en la que se inspira, pone
de relieve la siguiente diferencia: mientras la norma en vigor (de la que
proviene esta regulacion) faculta a la entidad contratante para comprobar el
estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas adjudicatarios han de
hacer a todos los subcontratistas o suministradores que participen en los
mismos, el texto consultado condiciona la atribucién de esta facultad a que “asi
lo hubieran previsto los pliegos o el documento descriptivo”.
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entidad contratante de comprobar los pagos a subcontratistas y
suministradores, la cual ha sido introducida para luchar contra {a morosidad. Por
ello, el articulo 108.6 debe reconocer la referida facultad a favor de la entidad
contratante “en todo caso”, y no solamente cuando asi esté contemplado en la
documentacién contractual.

- Capitulo Il. Modificacién de los contratos. Articulos 109 a 112,

Mediante las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, el
Derecho europeo se adentra definitivamente en el ambito de la modificacion de
los contratos publicos, en orden a preservar las condiciones en que se llevé a
cabo ia icitacion.

Ello no significa que el ordenamiento comunitario haya

con la ﬂnahdad expresada, ya habia |mpuest
contratos. De esta jurisprudencia es representatlva la Sentencia de 19 de junio
de 2008 (asunto Pressetext Nachrichtenagentur), con arreglo a la cual, a fin de
garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de los
lictadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico
efectuadas durante la validez de este constituyen una nueva adjudicacién
“‘cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del
contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de
volver a negociar los aspectos esenciales del contrato”. En este sentido, la
modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial, entre otros
supuestos, “cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en ei
procedimiento de adjudicacién inicial, habrian permitido la participacion de otros

limibtadAarae anarda Aa lae ininialtmanta admitidae A hahr narmmitidA anlanniAanar
nuilauvico apcu < UC vo Illlblallllclltc aullliiumwuvo v llGlI.ll Gll PCIIIIIUUU <SCicvvwiviial
una oferta distinta de la inicialmente seleccionada”; “cuando amplia el contrato,

en gran medida, a servicios inicialmente no nrpvnfnq o “cuan mbia

equilibrio econémico del contrato a favor del adjudlcatano del contrato de una
manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial”.
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No hay que olvidar, por lo demas, que, antes de la aprobacion del
paquete de Directivas de 2014, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, reformo el régimen de modificacion de los contratos administrativos,
ante un procedimiento en ciernes por incumplimiento del Reino de Espana, por
no ajustarse, al entender de la Comisién Europea, la entonces Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, a los principios comunitarios de
la contratacion publica.

A partir de la jurisprudencia del TJUE, que, como senalan los
considerandos septuagésimo quinto de la Directiva 2014/23/UE y centésimo
décimo tercero de la Directiva 2014/25/UE, inspira la nueva regulacion, los
articulos 43 de la Directiva 2014/23/UE y 89 de la Directiva 2014/25/UE
disciplinan la modificacién de los contratos durante su vigencia.

De acuerdo con estos preceptos, los contratos y los acuerdos
marco sujetos a las Directivas podran modificarse sin necesidad de iniciar un
nuevo procedimiento de contrataciéon en cinco supuestos:

i) Prevision en los pliegos: con independencia de su valor
pecuniario, las modificaciones contractuales son admisibles cuando estuvieran
ya previstas en los pliegos iniciales de la contratacion, en clausulas de revision
claras, precisas e inequivocas. Dichas clausulas han de fijar el alcance y la
naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones
en que pueden utilizarse. Como limite, no caben modificaciones u opciones que
puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.

ii) Obras, servicios o suministros adicionales: tales prestaciones,
cuando resulten necesarias y no estuviesen incluidas en la contratacién original,
podran encargarse al contratista primitivo, en el supuesto de que su sustitucion
no sea factible por razones econémicas o técnicas y genere inconvenientes
significativos 0 un aumento sustancial de costes para la entidad adjudicadora.
Ahora bien, la Directiva 2014/23/UE indica que el incremento del precio
resultante de la modificacion de la concesion inicial no puede exceder del 50%
del valor de la concesién inicial, en caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicara al valor de cada una de
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|
ellas, sin que tales modificaciones consecutivas puedan tener por objeto eludir
las disposiciones de la Directiva. La Directiva 2014/25/UE, en cambio, no
contiene una prevision analoga al respecto, ni respecto al limite del 50% ni

respecto a las modificaciones sucesivas. |

|
iii) Circunstancias imprevistas: ante la necesidad de una

modificacién que se derive de circunstancias que una entidad adjudicadora
diligente no hubiera podido prever, siempre que no se altere la naturaleza global
del contrato, dicha modificacion es factible. La Directiva 2014/23/UE anade que‘
el incremento del precio resultante de la modificacion de la concesién inicial no
puede exceder del 50% del valor de la concesién inicial. En caso de
modificaciones sucesivas, se aplicara la misma regla que en el caso anterior. La
Directiva 2014/25/UE, en cambio, no contiene una prevision analoga al
respecto, ni respecto al limite del 50% ni respecto a las modificaciones
sucesivas.

iv) Sustitucion del adjudicatario: la alteracion subjetiva del contrato
se permite cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio
como adjudicatario por la entidad adjudicadora como consecuencia de
cualquiera de las siguientes tres circunstancias:

- una opcion o clausula de revisién inequivoca contenida en los
pliegos,

- la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una
reestructuracién empresarial, en particular por absorcion, fusién, adquisicion o
insolvencia, por otro operador econémico que cumpla los criterios de seleccion
cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por fin eludir la aplicaciéon de
la Directiva, o |

- la asunciéon por la propia entidad adjudicadora de las
obligaciones del contratista principal para con sus subcontratistas, siempre que
esta posibilidad esté prevista en la legislacién nacional.
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v) Modificaciones no sustanciales: en todo caso, se entiende que
son modificaciones no sustanciales aquellas cuyo valor es inferior a las dos
cifras siguientes: los umbrales economicos de los contratos sujetos a regulacion
armonizada y el 10% del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de
servicios, suministros o de concesion, o el 15% en el caso de los contratos de
obras. Por encima de estos umbrales, sera preciso evaluar si la modificacién es
sustancial, lo que sucedera siempre que tenga como resultado un contrato )
acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un
principio. A estos efectos, una modificacién es considerada, en cualquier caso,
sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones siguientes: que la,
modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento
de contratacién inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos distintos de
los seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta distinta a la
aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en el procedimiento’
de contratacion; que la modificacion aitere el equilibrio econdmico del contrato o
del acuerdo marco en beneficio del contratista de una manera que no estaba’
prevista en el contrato o acuerdo marco inicial; que la modificacién amplie de
forma importante el ambito del contrato o del acuerdo marco; o que el‘
contratista inicialmente designado como adjudicatario por la entidad
adjudicadora sea sustituido por un nuevo contratista en circunstancias distintas
de las anteriormente expresadas. |

Fuera de los cinco supuestos enumerados, de conformidad con los'
articulos 43.5 de la Directiva 2014/23/UE y 89.5 de la Directiva 2014/25/UE es
prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contratacion para introducir’
modificaciones en las disposiciones de un contrato publico o un acuerdo marco

durante su vigencia.

\

En cuanto a su contenido, el texto consultado mantiene la

dicotomia entre modificaciones previstas (articulo 110) y no previstas (articulo
111) en el pliego de condiciones. En este segundo caso, a su vez, encuentran
cobertura cuatro de los supuestos recogidos en los articulos 43 de la Directiva |
2014/23/UE y 89 de la Directiva 2014/25/UE: las obras, suministros o servicios
adicionales; la reforma contractual por circunstancias imprevistas; sustitucion |
del adjudicatario; y las modificaciones no sustanciales. En definitiva, los
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articulos 110 y 111 del anteproyecto reproducen el abanico de opciones que el
Derecho europeo ofrece para modificar los contratos publicos sin necesidad de
acudir a una nueva licitacién, coincidiendo, en lineas generales, las condiciones
requeridas para la operatividad de cada una de ellas con las enumeradas en los
articulos 43 y 89 de las mencionadas Directivas.

Como excepcion, se advierte el endurecimiento de las condiciones
para la modificacion de los contratos, particularmente en tres aspectos.

Por una parte, el articulo 43.1.b) y c¢) de la Directiva 2014/23/UE

consistentes en obras, servicios 0 suministros adicionales como para ias

fiimdadaa am  Airmiimcbtanciace  immmravictace  cafalamAd~ o Ao brabaras Ao
uridadauas cii circeuristalivids I”lplUVlbldb, ociidiarnuo LIUC, u traldisc uc
mAadifinaninnae citrnacivuac Ainha limita aa anlinard al valar Aa Aada 11ina Ana allan
IuunivLauviviiCo suLtTolivao, JUiviiv Hic oc GPII\:GIG ail vaivi UucT vaua uJiia uvc ciiao,
siemnre que con ello no se nretenda eludir las disposiciones euroneas. En

empre que con €0 N se preiendga e:Uugir 1as gisposiciones europeas. t©h

cambio, en ambos supuestos, el articulo 111.2.a) y b) impide que la
modificacion contractual implique una alteraciéon en su cuantia que exceda,
“aislada o conjuntamente con ofras modificaciones acordadas conforme a este
articulo”, del 50% del precio inicial. Es facil apreciar la restriccion que entrafia la
norma en tramitacion respecto de la directiva comunitaria, en la medida que, por
ejemplo, ante una primera modificacion por circunstancias imprevistas del 45%
del precio inicial, a la que siguiera la aparicion de otro hecho completamente
distinto que no se hubiera podido prever por una Administracion diligente y que
exigiera una segunda modificacion del 10%, la disposicién europea la admitiria,
pero quedaria frustrada por la nacional, al superarse, conjuntamente, el limite
dei 50%.

los sectores del agua, la energia, transportes y los servicios postales. En
cambio, el articulo 111.2.a) y b) del anteproyecto no efectia diferenciacion
alguna, aplicaAndose estas restricciones no sélo a los contratos de concesién,
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sino también a los de obras, servicios y suministros, respecto a los que la
norma europea no prevé tales limitaciones.

Por otra parte, también en lo que se refiere a las modificaciones no
sustanciales, las posibilidades de reforma son mas reducidas en el
anteproyecto. Las Directivas 2014/23/UE y 2014/25/UE distinguen dos etapas:
en una primera, por el valor limitado de la modificacion (inferior a dos umbrales,
los generales de la contratacion sujeta a armonizacion y los porcentuales en
funcién del tipo de contrato -10% del valor inicial del contrato en el caso de los
contratos de servicios, suministros o concesion o el 15% en el caso de los
contratos de obras-), la modificacion es factible sin necesidad de una
evaluacién de los demas criterios; en una segunda, superado cualquiera de los
umbrales indicados, si es precisa dicha evaluacion, con vistas a emitir un juicio
acerca de si la modificacion es o no sustancial, siendo posible la reforma
Gnicamente en caso negativo.

Asi se explica en los considerandos septuagésimo quinto de la
Directiva 2014/23/UE y centésimo decimotercero de la Directiva 2014/25/UE:
“En todo momento debe ser posible introducir modificaciones en el contrato que
representen un cambio menor de su valor hasta un determinado valor sin que‘
sea necesario seguir un nuevo procedimiento de contrataciéon. Para ello, con el
fin de garantizar la seguridad juridica, la presente Directiva debe disponer‘
umbrales de minimis, por debajo de los cuales no sea necesario un nuevo
procedimiento de contratacion. Las modificaciones del contrato por encima de
dichos umbrales deberian ser posibles sin la necesidad de seguir un nuevo
procedimiento de contratacién, en la medida en que cumplan las
correspondientes condiciones establecidas en la presente Directiva”.
|
Al abordar esta cuestién, el articulo 111.2.d) del anteproyecto
prescinde del juicio inicial para sefalar que la modificacion sera sustancial vy,
por ende, inviable sin nueva licitacion cuando concurra alguna de las
circunstancias que enumera, entre ellas: “Que la modificacion amplie de forma
importante el ambito del contrato. En todo caso, se considerara que se amplia
de modo importante el ambito del contrato cuando las modificaciones supongan,
una alteracion en su cuantia que exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por
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ciento del precio inicial del mismo, IVA excluido, si se trata del contrato de
obras, o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demas
contratos”.

Asi, lo que en las Directivas es un umbral de minimis, por debajo
del cual se acepta la introduccion de cambios en los contratos durante su
vigencia sin otra consideracién, en el anteproyecto se transforma en un limite
porcentual maximo, pues por encima la reforma si sera sustancial e inadmisible
por este concreto cauce (sin perjuicio de que pueda prosperar de concurrir
alguno de los demas supuestos, esto es, que esté previsto en los pliegos o que,
sin estarlo, se trate de obras, servicios 0 suministros adicionales u obedezca a
circunstancias imprevisibles, en las condiciones y con los limites aplicables en
cada caso).

Una vez decidida por el legislador europeo la positivizacion del
régimen de modificacion de este tipo de contratos (que hasta la aprobacion de
las Directivas 2014/23, 24 y 25/UE eran simplemente objeto de interpretacion
jurisprudencial), cualquier endurecimiento de este régimen ha de articularse con
la maxima cautela, en la medida en que supone limitar las posibilidades de
reformas contractuales de que en otros paises miembros si dispondran sus
poderes adjudicadores. Con todo, este juicio sera siempre de oportunidad, toda
vez que dicho endurecimiento no plantea duda alguna respecto a su viabilidad
juridica. En otras palabras, siendo la directiva un instrumento que obliga al
Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de
los medios (articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea),
tiene cabida dentro el margen de discrecionalidad del que disfruta el legislador

N la incorporacién de condiciones mas estrictas para la modificacion de los
:‘M f(; ,1 contratos, habida cuenta de que no encierran riesgo alguno para el principio de
3 igualdad de trato de los licitadores que, en dltima instancia, se intenta preservar
con esta regulacion. En cambio, la relajacion de las condiciones de las
Directivas 2014/23, 24 y 25/UE si debe entenderse prohibida por el Derecho

europeo. o
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A juicio del Consejo de Estado, no resulta reprochable, en
términos de oportunidad, el endurecimiento que el anteproyecto supone en los
tres aspectos antes diseccionados. De un lado, porque la fijacién de limites
porcentuales que operen de forma tanto aislada como conjunta es tradicional en
nuestro Derecho, sin distinciéon del tipo de contrato al que afecten, y evita un
dificil juicio acerca de si las modificaciones sucesivas obedecen o no a una
misma circunstancia o necesidad. De otro lado, porque la conversién de uno de
los umbrales de minimis (el porcentual) en un limite maximo impide
modificaciones contractuales por encima del mismo que no estén previstas en
los pliegos ni respondan a necesidades adicionales o circunstancias
imprevistas, a partir de una siempre comprometida valoracién de si tales
modificaciones tienen o no como resultado un contrato de naturaleza
materialmente diferente al celebrado en un principio.

En suma, habida cuenta de que el anteproyecto ofrece un marco
en el que prima la seguridad juridica, es posible emitir un juicio global favorable.
Con todo, se echa en falta en la memoria del analisis de impacto normativo una
explicacién mas detenida de las cuestiones que acaban de ser estudiadas, con
identificacion de los ajustes respecto de la normativa europea y su justificacion.

Sin perjuicio de esta valoracién global, se formula la siguiente
observacion al régimen de modificacion contractual:
- Articulo 111. Modificaciones no previstas en el pliego de

condiciones

El apartado 2.a) de este precepto regula el supuesto de
modificacion por obras, suministros o servicios adicionales.

P Respecto del supuesto habilitante para este tipo de reforma
contractual, los articulos 43.1 de la Directiva 2014/23/UE y 89.1 de la Directiva
2014/25/UE exigen que cambiar de contratista no sea factible por razones
econbmicas o técnicas tales como requisitos de intercambiabilidad o

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



-86 -

CONSEJO DE ESTADO

interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con instalaciones
adquiridos en el marco del procedimiento de contratacién inicial, y genere
inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para la entidad
adjudicadora. De acuerdo con la literalidad de las directivas, ambas condiciones
han de concurrir de forma acumulativa, es decir, para que pueda prosperar la
modificacién, la sustituciéon del contratista ha de suponer el reemplazo de las
prestaciones originales —por no ser factible su continuacién por un operador
economico distinto del adjudicatario primigenio- y ello entrafiar a su vez graves
inconvenientes o elevados costes para la entidad adjudicadora.

Sin embargo, el articulo 111.2.a).1° del anteproyecto configura el
supuesto habilitante en los siguientes términos: “Que el cambio de contratista o
bien obligaria a la entidad contratante a adquirir obras, servicios o suministros
con caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando
estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso
o de mantenimiento que resulten desproporcionadas;, o bien generaria
inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para la entidad
contratante; o que por alguna otra razon de tipo econémico o técnico no fuera
posible el cambio de contratista”. Se aprecia que las condiciones en las que,
segun el anteproyecto, seria factible la modificacion contractual para la
incorporacién de prestaciones adicionales, en lugar de ser acumulativas, son
alternativas, toda vez que basta con que se produzcan, bien dificultades de tipo
econdomico o técnico como consecuencia de la sustitucidn del contratista, bien
inconvenientes significativos o incremento sustancial de costes, para que la
reforma pueda seguir adelante.

La utilizacion de una formulacién disyuntiva, en vez de un nexo
copulativo, introduce en el anteproyecto una laxitud contraria a los articulos
43.1 de la Directiva 2014/23/UE y 89.1 de la Directiva 2014/25/UE. Como se ha
dicho, la relajacién de las condiciones exigibles por el Derecho europeo para la
modificacion contractual no es admisible. En consecuencia, procede reformular
el articulo 111.2.a).1° del anteproyecto para que la incorporacion de
prestaciones adicionales a los contratos administrativos exija simultaneamente
los dos presupuestos contemplados en el precepto citado de la directiva
comunitaria. . - .
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- TITULO VIl. Invalidez, reclamaciones y solucién extrajudicial‘
de conflictos. Articulos 114 a 123

El anteproyecto ha modificado notablemente el régimen de
reclamaciones previsto en los articulos 101 y siguientes de la Ley 31/2007. La
modificacion mas saliente es que desaparece la llamada cuestion de nulidad
que, para ciertos “supuestos especiales de nulidad” y con plazos y requisitos
tasados, se regula en el vigente articulo 111 de la Ley 31/2007. Cabe destacar
que recientemente se ha aprobado el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que contiene
una regulacion del procedimiento comun a los recursos o remedios procesales
actualmente vigentes —esto es, la revisién de oficio, la cuestion de nulidad y el
recurso (llamado reclamacién en los sectores especiales) en materia de
contratacion- y que en buena parte quedara derogada por el anteproyecto.
Seria deseable: i) que en este se incluyese la derogacién expresa que resulte
procedente de aquellas normas; y i) que se tramitase pari passu la
correspondiente modificacion reglamentaria. ‘

Desde el punto de vista sustantivo o de los supuestos de invalidez,
las causas de nulidad de derecho administrativo (articulo 115) se amplian
notablemente, incluyendo tanto los motivos generales como los antes llamados
supuestos especiales de nulidad.

Se incluye en el anteproyecto (articulo 123) la posibilidad de que
las entidades contratantes puedan acudir al arbitraje para la solucién de sus
diferencias en relacion con los efectos, cumplimiento y extincién de los
contratos, independientemente de la cuantia de los mismos.

En conjunto, se introduce en el régimen de la invalidez y de las
reclamaciones una simplificacién que se estima positiva. A continuacién se
efectian unas observaciones de caracter particular a los preceptos |
comprendidos en estos capitulos.
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- Articulo 115. Causas de nulidad derivadas del derecho
administrativo

En relacién con la remisién del apartado primero a la “legislacion
vigente sobre procedimiento administrativo comun”, parece que la norma trata
de evitar una referencia especifica a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Publicas, al no
estar aprobada dicha ley durante la mayor parte de la tramitacion del
anteproyecto remitido en consulta (aunque si a la fecha de remisién de este al
Consejo de Estado) y toda vez que aquella no se encuentra adn en vigor
(entrada en vigor que se producira el 2 de octubre de 2016).

Sin embargo, se entiende preferible hacer una remisién precisa a
los diversos preceptos de la Ley 39/2015 (o en su caso de la Ley 40/2015) que
regulan estas materias, mas aun tratandose de la delimitacion de los supuestos
y régimen de la nulidad de pleno derecho, de caracter tasado y estrictamente
legal. No parece que sea 6bice para ello el hecho de que la entrada en vigor de
las mencionadas leyes todavia no se haya producido. En todo caso, este
problema podria solucionarse afiadiendo una disposicion transitoria en el
anteproyecto con esta o similar redaccién: “Hasta que se produzca la entrada
en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, y de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, la remisién hecha en esta ley a esas normas debera entenderse
referida a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun o a la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, segun corresponda” (en términos idénticos a los que
recoge hoy la disposicidon transitoria décima, apartado 1, del Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores; y cuyo apartado 2 enumera concretamente la
correlacion de articulos entre las citadas leyes).

Por otra parte, el anteproyecto suprime la cuestion de nulidad y, en
su lugar, estos supuestos se introducen como causas de nulidad de derecho
administrativo, que son los siguientes: la falta de publicacion del anuncio de
licitacion en los términos del articulo 115.2.b) del anteproyecto; la inobservancia
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por la entidad contratante del plazo para la formalizacion del contrato siempre
que se cumplan los requisitos que exige el articulo 115.2.c); el haberse llevado
a efecto tal formalizacion habiéndose interpuesto reclamacion y sin respetar la
suspension decretada en el mismo (articulo 115.2.d); y el incumplimiento de las
normas establecidas para la adjudicacion de los contratos derivados de un
acuerdo marco celebrado con varios empresarios o de los contratos
especificos basados en un sistema dinamico de adquisicidbn en el que

estuviesen admitidos varios empresarios (articulo 115.2.¢)).

Respecto a estos supuestos, “nuevos” en cuanto causas
generales de nulidad de pleno derecho con todas las caracteristicas propias de
esta (accion indefinidamente abierta, efectos ex tunc de remocién del acto
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pleno derecho ocupa el escalén mas alto y por eso la interpretacion de sus
causas v la apreciacion de su concurrencia a través de la revision de oficio debe
ser restrictiva, como es doctrina reiterada de este Consejo de Estado:
“constituye un cauce de utilizacion ciertamente excepcional y de caracter
limitado, ya que comporta que, sin mediar una decisién jurisdiccional, la
Administracion pueda volver sobre sus propios actos, dejandolos sin efecto. De
aqui que no cualquier vicio juridico permita acudir sin mas a la revisién de oficio,
sino que ella es sdlo posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado
un vicio de nulidad de pleno derecho de los legalmente previstos” (dictamen del
Consejo de Estado numero 738/2005, de 30 de junio y muchos otros). De ahi
que deba ponderarse por el anteproyecto la oportunidad de incorporar en la
legusnamon sobre contratos puoucos estos cuatro supuesros que son
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Por otra parte, en la redaccion del anteproyecto desaparecen las
excepciones que se contienen en el vigente articulo 109, apartados 2 y 3, de la
Ley 31/2007, y que hacen referencia a la primera y la ultima de las causas
citadas. A tenor de estos preceptos “no procedera la declaracién de nulidad™:
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A) En el supuesto de falta de publicacién del anuncio de licitacién,
“si concurren conjuntamente las tres circunstancias siguientes:

a) Que de conformidad con el criterio de la entidad contratante el
contrato esté incluido en alguno de los supuestos de exencion de publicacién
del anuncio de licitacién en el «Diario Oficial de la Union Europea» previstos en
esta Ley.

b) Que el érgano de contratacién publique en el «Diario Oficial de
la Unién Europea» un anuncio de transparencia previa voluntaria en el que se
manifieste su intencién de celebrar el contrato y que contenga los siguientes
extremos:

- ldentificacion del 6rgano de contratacion.

— Descripcion de la finalidad del contrato.

— Justificacién de la decisién de adjudicar el contrato sin el
requisito de publicacion.

~ Identificacion del adjudicatario del contrato.

— Cualquier otra informacién que el 6rgano de contrataciéon
considere relevante.

c) Que el contrato no se haya formalizado hasta transcurridos diez
dias habiles desde la publicacién del anuncio”.

B) En los supuestos de incumplimiento de las normas establecidas
para la adjudicacion de los contratos derivados de un acuerdo marco celebrado
con varios empresarios o de los contratos especificos basados en un sistema
dinamico de adquisicién en el que estuviesen admitidos varios empresarios, “si
concurren conjuntamente las dos condiciones siguientes:

a) Que el d6rgano de contratacién haya notificado a todos los
licitadores afectados la adjudicacion del contrato y, si lo solicitan, los motivos
del rechazo de su candidatura o de su proposicion y de las caracteristicas de la
proposicién del adjudicatario que fueron determinantes de la adjudicacién a su
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favor, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 20.2 en cuanto a los datos cuya
comunicacién no fuera procedente.

b) Que el contrato no se hubiera celebrado hasta transcurridos
quince dias habiles, contados desde el siguiente al de la remisiéon de la
notificacién a los licitadores afectados”.

Estas excepciones a la apreciacion de la nulidad parece que
deben mantenerse por el anteproyecto, con las adaptaciones que resulten
convenientes, habida cuenta de la excepcionalidad de los supuestos de nulidad
de pleno derecho a que se acaba de hacer referencia.

El articulo 115.2.f) sefala por otra parte que “Seran iguaimente
nulos los contratos celebrados por las entidades contratantes en los que
concurra alguna de las causas siguientes: (...) f) El incumplimiento de normas
de Derecho de la Union Europea en materia de contratacion publica por parte
de la entidad contratante, cuando asi lo hubiera dictaminado el TJUE en un
procedimiento con arreglo al articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea”.

La norma es transposicion de lo previsto en los articulos 44.c) y
90. c) de las Directivas 2014/23 y 25/UE, a tenor del segundo de los cuales:
“Los Estados miembros velaran por que las entidades adjudicadoras tengan la
posibilidad de rescindir un contrato de obra, suministro o servicios durante su
periodo de vigencia, al menos bajo las siguientes circunstancias y en las
condiciones determinadas por el Derecho nacional aplicable, cuando: (...) el
contratista no hubiera debido obtener el contrato a la vista del grave
incumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de los Tratados y en la
presente Directiva, dictaminado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
en un procedimiento con arreglo al articulo 258 del TFUE".

Ante todo, debe mejorarse la redaccion para referirse al
incumplimiento de normas de Derecho de la Unién Europea en materia de
contratacién publica por parte de la entidad contratante “cuando asi lo hubiera ‘
declarado [o decidido o resuelto, en lugar de dictaminado] el TJUE en un ‘
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procedimiento con arreglo al articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea”.

Por lo que hace al fondo de la regulacion en proyecto, Ios:
considerandos octogésimo de la Directiva 2014/23/UE y centésimo decimoctavo
de la Directiva 2014/25/UE expresan: “En algunas ocasiones las entidades
adjudicadoras se ven enfrentadas a circunstancias que exigen la rescisién
anticipada de contratos publicos para cumplir con las obligaciones que se
derivan del Derecho de la Unién en materia de contratacién publica. Por
consiguiente, los Estados miembros deben garantizar que las entidades
adjudicadoras tengan la posibilidad, en las condiciones determinadas por el‘
Derecho nacionai aplicabie, de rescindir un contrato pubiico durante su periodo
ae

duracién, si asi lo requiere el Derecho de ia Union”.
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..otahl xmente. Aquellas se refieren a una posibilidad de rescision que debe
guedar abierta para las entidades adjudicadoras en caso de incumplimientos
tales como la existencia de una modificacion sustancial del contrato que
hubiese exigido nueva licitacién, el estar incurso el contratista en prohibiciéon de
contratar o la que ahora se examina relativa a un “incumplimiento grave de las
obligaciones establecidas en los Tratados y en la Directiva 2014/24/UE"
declarada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (cfr. articulo
44, apartados a), b) y ¢) de Directiva 2014/23/UE y articulo 90, apartados a), b)
y c) de la Directiva 2014/25/UE).
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proyecto, sin embarvo, esta ultima causa de nulidad se configura como
imputable anicamente a la entidad contratante (“el incumplimiento de normas de
Derecho de la Union Europea en materia de contratacion publica por parte de la
entidad contratante”, dice el articulo 115.2 f) del anteproyecto).
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Ademas, el anteproyecto configura esta situaciéon como una causa
de nulidad de pleno derecho, en tanto que la norma europea prevé la,
posibilidad de rescindir el contrato (lo que asemejaria mas a esta figura con una
de las causas de resolucion por incumplimiento). Este Consejo de Estado
considera que no parece procedente el establecimiento de una nueva causa de;
nulidad de derecho administrativo con caracter general, sino que mas bien
deberia constituir una causa de resolucién. ‘

Finalmente, son también rigurosamente nuevas como causas de
nulidad las previstas por el articulo 115 en sus apartados 2.g) y 3.a) y b), que’
disponen de forma respectiva lo siguiente:

“2. Seran igualmente nulos los contratos celebrados por las:
entidades contratantes en los que concurra alguna de las causas siguientes:
(...) g) El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la
modificacion de los contratos en los articulos 110y 111"

“3. Seran nulos asimismo: a) Los encargos que acuerden las
entidades contratantes para la ejecucion directa de prestaciones a través de
medios propios, cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en la
Ley de Contratos del Sector Publico relativos a la condicién de medio propio.
b) Los contratos que se hubieren celebrado sin sujecion a esta Ley con
empresas asociadas y con empresas conjuntas, cuando no se observe alguno
de los requisitos establecidos en los articulos 24”.

Ambos supuestos se han anadido también por el anteproyecto
como nuevos actos que podran ser objeto de la reclamacion en materia de

contratacion, en los términos del articulo 119.2 del anteproyecto:

“Podran ser objeto de la reclamacién en materia de contratacion
los siguientes actos y documentos: (...)
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d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo
establecido en los articulos 110 y 111 de la presente Ley, por entender que la
modificacion debio ser objeto de una nueva adjudicacion.

e) La formalizaciéon de los encargos a medios propios
personificados y los contratos celebrados con empresas asociadas y conjuntas
en los casos en los que éstos no cumplan los requisitos legales”.

Nuevamente, tomando en cuenta lo excepcional de la nulidad de
pleno derecho y la circunstancia de que este tipo de vicios podran hacerse valer
a través de la via de la reclamacion en materia de contratacién, parece mas
aconsejable seguir unicamente este ultimo cauce como el apropiado para
impugnar las modificaciones que no cumplan con lo establecido en los articulos
110y 111 de la ley (seria mejor, por lo demas, usar la expresién remarcada que
la que emplea el articulo 119.2.d) del anteproyecto: modificaciones "basadas en
el incumplimiento” de tales preceptos) y la formalizacién de encargos de forma
ilegal, sin configurar a tales supuestos como de nulidad de pleno derecho.

Se sugiere, por tanto, la supresiéon del articulo 115, apartados 2.g)
y 3.a) y b) del anteproyecto.

- Articulo 116. Causas de anulabilidad derivadas del derecho
administrativo

La misma consideracion procede hacer respecto al articulo 116 del
anteproyecto, relativo a las causas de anulabilidad derivadas del derecho
administrativo.

Articulo 121. Régimen juridico de la reclamacion

Dispone el articulo 121.1.b) ultimo parrafo que: “En ningun caso se
admitird la reclamacién contra los pliegos de condiciones y documentos
contractuales que hayan de regir una contratacién si el recurrente, con caracter
previo a su interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacién
en la licitaciéon correspondiente”.

25 NOV. 2016 17:52:54 Entrada: 9775



-95-

CONSEIJO DE ESTADO

Nada se ha justificado en el expediente sobre la introduccién de
esta regla, que no encuentra paralelo en el vigente texto legal.

Por lo demas, el sentido de la misma es claro y responde a la
llamada condicién de contractus lex -el contrato es ley para las partes- que
tienen las clausulas contractuales, incluidas las de los pliegos, cuando se ha
producido la adjudicacién del contrato. Segin una antigua y reiterada
jurisprudencia, la regla general es que el contrato, una vez perfeccionado,
constituye la primera ley para las partes y resulta de inexcusable cumplimiento.
De este modo, al haber sido aceptada -ante la ausencia de impugnacién- la
regla de que el pliego de condiciones es la ley del contrato con fuerza para
ambas partes, esta impediria a quien ha aceptado el pliego impugnar a
posteriori sus consecuencias o determinaciones, ya que quien presenta una
propuesta para tomar parte en una licitacién acepta e implicitamente da validez
a lo actuado (cfr., entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de marzo y 20 de junio de 1972 y de 31 de marzo de 1975).

Una solucién de este tipo encontraria apoyo en el vigente articulo
145 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico: “Las
proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos vy
documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas
o condiciones, sin salvedad o reserva alguna...”.

Frente a esta doctrina y la consecuente excepcion del acto
consentido juegan tres tipos de razones: i) que en todo caso lo anterior ha de
dejar en pie la posibilidad de combatir los vicios que suponen la nulidad de
pleno derecho; ii) alguna otra jurisprudencia que ha venido admitiendo la
posibilidad de impugnacion, incluso en casos de simple anulabilidad; y iii) la
circunstancia de que el Derecho de la Unién Europea impone el efecto util de la
Directiva de recursos y es contrario a una regla de este tipo.

i) En primer término, la doctrina de la imposibilidad de impugnar
los pliegos consentidos ha de dejar siempre a salvo lo dispuesto para los
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supuestos de clausulas nulas de pleno derecho, toda vez que el acto nulo de
pleno derecho no se puede consentir y puede impugnarse en cualquier
momento.

i) En segundo lugar, algunas sentencias han admitido la anulacién
de la adjudicacién por vicios del pliego aun cuando este no habia sido
impugnado en tiempo oportuno (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
octubre de 1981 y 31 de octubre de 1982) y otra jurisprudencia ha dado lugar a
la anulacion de ciertas clausulas contenidas en pliegos particulares conforme a
los que se adjudicd un contrato, por concurrencia de vicios que suponen una
grave infraccion del ordenamiento juridico o en casos en que el particular ha
renunciado a derechos que la propia ley le reconoce (Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de mayo de 1988).

También esta posibilidad de recurso o reclamaciéon parece venir
abonada por lo dispuesto hoy con mas claridad por el articulo 114.c) del
anteproyecto, a saber. que “los contratos celebrados por las entidades
adjudicadoras (...) seran invalidos: (...) c) En aquellos casos en que la invalidez
derive de la ilegalidad de su clausulado”.

iii) Finalmente, la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta),
de 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13, eVigilo Ltd., ha afirmado que “el
articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665 y los articulos 2,
44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18 deben
interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de recurso relativo a
la legalidad de la licitacién sea accesible, tras el vencimiento del plazo previsto
por el Derecho nacional, a un licitador razonablemente informado y
normalmente diligente que no pudo comprender las condiciones de la licitacion
hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas,
informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision. Tal recurso podra
interponerse hasta que finalice el plazo de recurso confra la decision de
adjudicacion del contrato” (apartado 58 y punto 1, segundo parrafo, del fallo).

En el expediente se ha alegado que una doctrina de este tipo
obligaria, cuando se den las condiciones expuestas, a reabrir el plazo de
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reclamacién contra los pliegos y —esto es lo relevante- a permitir las
pretensiones de impugnacién de los mismos con ocasion de la impugnacion.
que se interponga contra el acto de adjudicacion.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo de Estado sugiere que la
regla sea suprimida dejando en cada caso la respuesta sobre la impugnabilidad
al érgano competente para conocer de la reclamacién, que debera ponderar las
circunstancias en juego.

En cualquier caso, de mantenerse la norma, debe formularse en
términos de regla general que admite excepciones (no taxativos) y ha de incluir
la salvedad -i. e. la posibilidad de reclamacion- frente a los pliegos o
documentos contractuales en que concurran vicios de nulidad de pleno
derecho. Podria establecerse en los siguientes o similares términos: “Con’
caracter general no se admitira la reclamacion contra los pliegos y documentos‘
contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter
previo a su interposicién, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion |
en la licitacion correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos
de nulidad de pleno derecho”. ‘

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.

- Parte final del anteproyecto. Disposiciones adicionales,
transitoria, derogatoria y finales

En la lectura de la parte final del anteproyecto destacan dos
omisiones respecto de la vigente Ley 31/2007, de 30 de octubre, que merecen
sendos comentarios.

- En primer lugar, desaparece la disposicion dedicada al régimen
aplicable a los contratos excluidos del ambito de esta ley que se celebren por
organismos de derecho publico, entidades publicas empresariales y sociedades
mercantiles de caracter publico (disposicion adicional cuarta). Ello ha sido
objetado por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, que
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considera necesario “incluir una disposicion que regule el régimen aplicable
para los contratos que queden excluidos de la aplicaciéon del anteproyecto, tal y
como sucede en la regulacion vigente”.

Sin embargo, como ha puesto de manifiesto la Direccién General
del Patrimonio del Estado en el informe de respuesta a las alegaciones, la
determinacion de dicho régimen aplicable ha sido trasladada al anteproyecto de
la Ley de Contratos del Sector Publico, en particular a su disposicién adicional
octava, dedicada a los contratos celebrados en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales por entidades del sector
publico, diferenciando entre si tienen o no caracter de Administraciones
publicas.

De acuerdo con esta disposicion adicional octava, cuyo sentido
coincide sustancialmente con el de la disposicién adicional cuarta de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, los contratos celebrados por entidades del sector
publico en los sectores especiales pero que no estén sujetos a la legislaciéon
especifica sobre ellos quedaran sometidos a las normas de la LCSP para los
contratos no sujetos a regulacién armonizada

Nada tiene que objetar el Consejo de Estado a esta reubicacion,
que resulta coherente con la primacia del criterio subjetivo sobre el objetivo en
la legislacion de la contratacién publica. En efecto, dado que la aplicacién de
esta legislacion viene condicionada a la pertenencia de la entidad contratante al
sector publico, es logico que la regla especifica acerca de qué régimen resulta
de aplicacién cuando tal entidad actie en los sectores especiales se contenga
en la regulacién general.

Con todo, pudiera ser atil la introduccién en el anteproyecto aqui
dictaminado de una remisién a la disposicién adicional octava de la Ley de
Contratos del Sector Publico en tramitaciéon, para guiar al operador juridico,
evitando la impresion de que, con la supresién de la disposicion adicional cuarta
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los contratos celebrados por entidades de!
sector publico en los sectores especiales pero excluidos de la legislacion
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especifica sobre ellos no quedan sometidos a normativa alguna de Derecho
administrativo.

- En segundo lugar, no consta en el anteproyecto un listado de las
entidades contratantes similar al que, con caracter enunciativo y no limitativo,
contiene la disposicién adicional segunda de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

A este respecto, conviene sefalar que un listado tal si fue
incorporado al anteproyecto en la version sometida a informacion publica,
donde integraba la entonces disposicién adicional quinta. Varias de Ias‘
entidades participantes en este tramite defendieron la conveniencia de suprimir
la disposicion adicional quinta, aduciendo motivos de seguridad juridica (pues
cualquier enumeracién “petrificada” en una ley estaba abocada a quedarse
desfasada) asi como la supresion en la Directiva 2014/25/UE de la lista de
entidades que si recogia la Directiva 2004/17/CE. En su analisis de estas
alegaciones, la Direcciéon General del Patrimonio del Estado, pese a rechazar
que el listado de entidades contratantes perjudicara la seguridad juridica, dado
su caracter meramente enunciativo y no limitativo, acept6 la eliminacion de
dicho listado ante el cambio operado en el Derecho de la Unién Europea.

A juicio del Consejo de Estado, la referida supresion debe ser
reevaluada. La identificacion de las entidades contratantes, aunque sea con
caracter abierto, supone un acierto tanto de la legislaciéon en vigor como de su
predecesora (Ley 48/1998, de 30 de diciembre), en la medida en que permite al
operador juridico conocer —con total certeza, respecto de las entidades
incluidas- la sujeciéon de estas a la legislacién de contratacion en los sectores
especiales, al tiempo que evita que las mismas puedan pretender la "huida del
Derecho administrativo”, cuestionando su caracter de entidad contratante a los
efectos del anteproyecto. Ciertamente, la Directiva 2014/25/UE, a diferencia de
la Directiva 2004/17/CE, ya no contiene una enumeracion de las entidades
contratantes (lo cual pudo perfectamente obedecer a la complejidad y extensién
de esta lista en una Unidn Europea con veintiocho Estados miembros), pero ello
no impide que se mantenga en la normativa interna.
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Por lo demas, ningun riesgo de petrificacion del rango del listado
se produce si, como contempla la disposicién final cuarta de la Ley 31/2007, de
30 de octubre, y debiera prever igual disposiciéon del anteproyecto en el caso de
que se recuperara la enumeracién, se autoriza al Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas, previo informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, para modificar el elenco de entidades contratantes.

Junto a las anteriores, se someten a V. E. las siguientes
observaciones particulares a la parte final del texto consultado:

- Disposicion adicional primera. Prohibiciones de contratar

Se refiere esta disposicién a las prohibiciones de contratar, en
conexion, segun la tabla de correspondencias, con la disposicion adicional
tercera de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

Segun esta disposicién de la norma en vigor, los supuestos de
prohibicién de contratar establecidos en la legislacién de contratos del sector
publico “seran de aplicacién a las entidades contratantes que sean organismos
de derecho publico, a que se refiere el articulo 3.1, y a las empresas publicas”.
En relaciéon con tal prevision, no fue atendida la observacion formulada por el
Consejo de Estado en su dictamen numero 1.209/2006, de 20 de julio, sobre el
anteproyecto de dicha ley, favorable a la ubicacion de la regla transcrita en el
articulado de la norma en tramitacion.

Al abordar esta cuestion, el anteproyecto ahora consultado si se
acomoda al criterio expresado en el dictamen que se cita, toda vez que el
articulo 30.4 excluye de toda licitacion a “los candidatos o licitadores que se
hallen incursos en alguna de las causas de prohibicion para contratar
contenidas en la Ley de Contratos del Sector Publico”. Ello supone, en uso de la
habilitacion contenida en el articulo 80.1 de la Directiva 2014/25/UE, la
extension del régimen general de prohibiciones para contratar al ambito de los
sectores especiales, sin distinciébn acerca de la naturaleza de la entidad
contratante, y no solamente a los poderes adjudicadores y empresas publicas,
como sucede en la normativa en vigor. Como complemento, el anteproyecto
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(articulo 115.2.a)) prevé la nulidad derivada del derecho administrativo de los
contratos celebrados por entidades contratantes en los que el adjudicatario
estuviera incurso en alguna de las prohibiciones del articulo 71 de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

En este contexto normativo, la disposicion adicional primera del
anteproyecto senala lo siguiente:

“Cuando en la ejecucion de un contrato sujeto a esta Ley y
celebrado por una entidad contratante se den las circunstancias previstas en el
articulo 71, apartado pnmero, letra e) o apartado segundo de la Ley de

Contratos del Sector Puablico, se les aplicara lo dispuesto en la citada Ley para

el procedimiento y efectos en materia de prohibiciones de contratar”.

La finalidad y el alcance de esta disposicion no son faciles de
vislumbrar. Por lo pronto, en su literalidad, esta prevision se refiere a

determinadas prohibiciones de contratar en “la ejecucién de un contrato sujeto a

esta Ley y celebrado por una entidad contratante”. Al margen de la redaccién
reiterativa (para estar sujeto al anteproyecto, cualquier contrato en los sectores
especiales ha de haber sido celebrado por una entidad contratante), la
referencia a la ejecucion contractual parece indicar que tales prohibiciones son |

sobrevenidas. Sin embargo, la aparicién sobrevenida de prohibiciones para

contratar, en principio, no afecta al contrato vigente, por lo que dicha referencia

debe suprimirse.

Dicho lo anterior, el objetivo de la disposicion adicional primera

pudiera razonablemente ser incluir una remisién a la Ley de Contratos del
Sector Publico en tramitacidon, respecto del procedimiento y efectos de las
prohibiciones para contratar contenidas en los apartados 1.e) y 2 del articulo 71.
La principal peculiaridad de estas prohibiciones atafe a sus efectos, en la

medida en que, conforme al articulo 73.1 del anteproyecto de Ley de Contratos

del Sector Publico, la prohibicion de contratar quedara circunscrita al ambito del |
6rgano de contratacion competente para su declaracion, pudiendo extenderse

al correspondiente sector publico en el que dicho érgano se integre (extensién
que en el ambito estatal compete al Ministro de Hacienda y Administraciones
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Publicas, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion Puablica del
Estado).

De ser tal el objetivo, se sugiere que esta precision se ubique en el
articulado (como ha alegado la Comunidad de Madrid), concretamente en el
citado articulo 30.4 del anteproyecto, con esta redaccién u otra similar:

“En particular, las prohibiciones previstas en los apartados 1.e) y
2 del articulo 71 de la Ley de Contratos del Sector Publico se someteran al
procedimiento y produciran los efectos previstos en dicha ley”.

Esta observacion ha de concluir con dos reflexiones adicionales.
De un lado, dada la remision genérica a las prohibiciones para contratar de la
Ley de Contratos del Sector Publico, si la aplicacién del procedimiento y los
efectos regulados en tal norma se cife a determinadas prohibiciones, sera
preciso especificar a qué régimen se someten las restantes. De otro lado,
respecto de la remisién en el plano procedimental, no puede olvidarse que el
ambito subjetivo del anteproyecto aqui analizado incluye entidades no
pertenecientes al sector publico, por lo que surge la duda respecto de ellas
acerca de la autoridad competente para declarar la prohibiciéon.

En suma, es necesario, no ya solamente aclarar el significado de
la disposicién adicional primera, para lo que se ha propuesto una redaccién
alternativa, sino también —de forma general- especificar como se aplicaran las
prohibiciones para contratar en los sectores especiales, teniendo en cuenta que
el anteproyecto extiende su virtualidad al ambito de actuacion de todas las
entidades contratantes.

- Disposicion adicional cuarta. Responsabilidad del personal
al servicio de las entidades contratantes pertenecientes al Sector Publico

Esta disposicion, copiada a la letra, dice asi:
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“La infraccion o aplicacién indebida de los preceptos contenidos en
esta Ley por parte del personal al servicio de las entidades contratantes
pertenecientes al Sector Pubico dara lugar a responsabilidad disciplinana, que
se exigira conforme a la normativa especifica en la matena”.

De acuerdo con ello, se pretende regular la responsabilidad
disciplinaria del personal al servicio de las entidades contratantes
pertenecientes al sector publico (palabra en la que el anteproyecto contiene una
errata que es necesario corregir). Esta disposicion es de nuevo cuno, por
cuanto no tiene correlativo en la actual Ley 31/2007, de 30 de octubre.

Ahora bien, no cabe desconocer que la nocién del sector publico a
los efectos de la contratacidbn comprende diversas tipologias de entes de
personificacion estrictamente privada (como sociedades de capital), cuyos
trabajadores quedan, en todo caso, excluidos del texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
512015, de 30 de octubre. Esta norma, con arreglo a su articulo 2, se aplica al
personal funcionario y laboral de las Administraciones publicas territoriales, las
entidades de derecho publico y las Universidades.

En estas circunstancias, no parece razonable imponer a las
personas juridico-privadas, aunque pertenezcan al sector publico, la adopcion
de medidas disciplinarias de indole laboral, con la consiguiente reduccién de su
capacidad de autoorganizaciéon. Cabe destacar que el anteproyecto no da este

»v i paso respecto de las empresas privadas, cuyos trabajadores estan sujetos al

mismo régimen laboral que los de las personas de forma juridico-privada del
sector publico; y, sobre todo, que el anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico (disposicion adicional vigésima novena) solamente exige la
aplicacion del régimen disciplinario al personal al servicio de las
Administraciones publicas que incumpla sus previsiones.

Por consiguiente, si, como desincentivo al incumplimiento de la
legislacion de contratacion en los sectores especiales, quiere imponerse la
aplicacién del régimen disciplinario al personal incumplidor, esta medida debe
circunscribirse, bien al personal al servicio de las Administraciones publicas,
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bien al servicio de cualquiera de las entidades incluidas en el ambito de
aplicacion del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico. En este ultimo caso, deberia modificarse en consonancia la disposicidén
adicional vigésima novena del anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico para asegurar que ambas normas dotan del mismo alcance a esta
prevision.

Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo
establecido en el articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de
Estado.

- Disposicion final primera. Justificacion de esta Ley
Esta disposicidn, titulada “Justificacion de esta Ley", senala:

“Mediante la presente Ley se incorpora al ordenamiento juridico la
Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE; asi como aquello que resulta de aplicacion de la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion”.

Aunque coincida con el titulo de la disposicion equivalente de la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, seria preferible sustituirlo por el siguiente:
“Incorporacion del Derecho europeo”, mucho mas frecuente.

Por lo demas, al aludir a la incorporacién de la Directiva
2014/23/UE, sin ser necesario especificar los concretos preceptos de la misma
a cuya transposicion obedece el anteproyecto, la alusién a la incorporacion al
ordenamiento interno de esta directiva en “aquello que resulta de aplicacién”,‘
resulta demasiado genérica. Tal vez podria indicarse que la Directiva‘
2014/23/UE se transpone en aquello que afecta a los sectores aludidos.
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- Disposicion final segunda. Titulos competenciales y caracter
de la legislacion

En ella, siguiendo el criterio de la disposicién final segunda de la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, se invoca el articulo 149.1.18% de la
Constitucion, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de
legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas, como titulo
competencial (prevalente a estos efectos) al amparo del cual se dicta el
anteproyecto.

Como excepcién, se rechaza el caracter basico de varios
preceptos, enumeracién que se cierra con la cita de la disposiciéon adicional
segunda. Esta disposicién, en el texto remitido en consulta, contiene la clausula
de trato no menos favorable procedente del articulo 43 de la Directiva
2014/25/UE.

Sucede que la exclusion del caracter basico de la disposicién
adicional segunda ya estaba prevista en la version del anteproyecto sometida a
tramite de informaciéon publica, cuando dicha disposicion no plasmaba la
clausula de trato no menos favorable (entonces ubicada como disposicién
adicional tercera), sino que se referia a los contratos de concesion en los
ambitos de la defensa y de la seguridad. Por ende, en la sucesion de textos se
ha mantenido invariada la disposicion final segunda, que priva de caracter
basico a la disposicion adicional segunda, a pesar de que ésta ha cambiado de
contenido.

Puede colegirse de ello que dicha privacion obedece a un error. La
disposicién adicional segunda del anteproyecto, en la version consultada, si
tiene caracter basico, al estar amparada por el titulo prevalente.

De no reconocerse asi, ademas, la transposicién de la Directiva
2014/25/UE no seria completa, en la medida en que, para ello, la clausula de
trato no menos favorable habria de plasmarse en todas y cada una de las
normativas autonémicas.
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o

En definitiva, procede suprimir de la enumeracién de previsiones
que no tienen caracter basico la mencion a la disposicién adicional segunda.
Esta observacion tiene caracter esencial a los efectos de lo establecido en el
articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado.

- Disposicion final séptima. Entrada en vigor

Conforme a la misma, la legislacién en tramitacién entrara en vigor
a los seis meses de su publicacién en el “BOE", con una excepcién que se
sefala.

Sin duda, la prevision de un apropiado periodo de vacatio legis es
primordial para permitir a las entidades contratantes la adecuacion de su
régimen de contratacion a las novedades introducidas respecto de la Ley
31/2007, de 30 de octubre, que en su dia contemplé un periodo similar. Con’
todo, considerando que el plazo de transposicién de las nuevas directivas
finaliza el 18 de abril de 2016, debe ponderarse la opcién de acortar el plazo de
vacatio legis para, otorgando un margen suficiente a las entidades contratantes
para tal adaptacién, evitar posponer mas alla de lo estrictamente necesario el
cumplimiento de la obligacién del Reino de Espafia de poner en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en las normas europeas antes de la referida
fecha (articulo 106 de la Directiva 2014/25/UE y articulo 51 de la Directiva
2014/23/UE). |

En sintesis, las observaciones formuladas a los articulos 26, 45,
64 y 121.1.b) y a las disposiciones adicional cuarta y final segunda tienen
caracter esencial a los efectos del articulo 130.3 del Reglamento Organico del

Consejo de Estado. |
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Pleno, por
mayoria, es de dictamen:

Que, una vez tenidas en cuenta las observaciones esenciales
formuladas en el cuerpo de este dictamen, consideradas las restantes y tras
constituirse el Gobierno después de las elecciones generales celebradas, podra
elevarse al Consejo de Ministros el anteproyecto de Ley sometido a consulta
para su aprobacion y su posterior remision, como proyecto de ley, a las Cortes

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 10 de marzo de 2016

LA SECRETARIA GENERAL,
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EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
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