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SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE CONTRATOS

DEL SECTOR PUBLICO

De conformidad con las competencias atribuidas al Consejo Econémico y
Social por la Ley 21/1991, de 17 de junio, previo andlisis y tramitacion por la
Comision de Trabajo de Economia y Fiscalidad, y de acuerdo con el procedi-
miento previsto en el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento Interno, el
Pleno del Consejo Econémico y Social aprueba en su sesion ordinaria del dia 20

de febrero de 2006, el siguiente

Di1ct

a méen

Con fecha 27 de diciembre de 2005 tuvo en-
trada en el Consejo Econémico y Social escrito
del Sr. Vicepresidente Segundo del Gobierno y
Ministro de Economia y Hacienda por el que se
solicitaba, en virtud de lo preceptuado en el ar-
ticulo 7.1.1.a) de la Ley 21/1991, de 17 de junio,
de Creacion del Consejo Econdémico y Social, que
el Consejo emitiera, en el plazo de un mes, un
Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de
Contratos del sector publico.

La solicitud de Dictamen fue remitida al
Presidente de la Comision de Trabajo de Economia
y Fiscalidad para que esta Comision procediera a
la elaboracion de la correspondiente propuesta. Para
explicar el contenido y alcance del Anteproyecto de
Ley, y atender a las preguntas que sobre la materia
les fueron planteadas, comparecieron el dia 20 de
enero de 2006, ante la Comisién de Economia y
Fiscalidad, el Secretario General y un vocal asesor

' Decreto 923/1965, de 8 de abril.

de la Direccion General del Patrimonio del Estado,
del Ministerio de Economia y Hacienda.

La contratacién publica es la herramienta
fundamental de colaboracién entre el sector
publico y el privado, su significacién econd-
mica es equivalente al 13 por 100 del PIB se-
glin la Memoria econdmica que acompafa el
Anteproyecto, y constituye un importante ins-
trumento de intervencién publica en la econo-
mia con potenciales efectos beneficiosos para
la competencia y la estabilidad presupuestaria,
por lo que la presente reforma reviste una im-
portancia de primer orden.

Los antecedentes normativos de la actual le-
gislacion de contratos publicos se remontan al
Texto articulado de la Ley de Contratos del Estado
de 1965', una norma que con posterioridad se ha
modificado en numerosas ocasiones, fundamen-
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talmente con el fin de adecuar la regulacién in-
terna a la normativa comunitaria, y con los efec-
tos principales de homogeneizar, modernizar y
simplificar los procedimientos de contratacion en
el seno de la Unién Europea, asi como de exten-
der el dmbito subjetivo de aplicacion de la norma
en respuesta a las dindmicas centrifugas experi-
mentadas por la estructura institucional del sector
puiblico.

Entre las multiples reformas destaca el Real
Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo,
aprobado al amparo del titulo competencial con-
tenido en el articulo 149.1.18 de la Constitucién
y en aplicacién de las directivas comunitarias en-
tonces vigentes sobre contratos publicos’, y que
extiende el dmbito de aplicacion del régimen con-
tractual publico a todas las Administraciones
Piblicas. Esta aplicacion extensiva se consolida
en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Piblicas, que viene a
trasponer las nuevas directivas comunitarias so-
bre contratos publicos de servicios, de suminis-
tros y de obras’, si bien se excluye de su dmbito
de aplicacién a los sectores del agua, la energfa,
los transportes y las telecomunicaciones, que se
regulan de forma diferenciada’. Posteriormente,
dicha Ley fue modificada por la Ley 53/1999, de
28 de diciembre, que fue objeto de Dictamen por
este Consejo en la fase de Anteproyecto’, y que
incorpord ciertos cambios de la mencionada le-
gislacién comunitaria®,

Finalmente se aprobé el vigente Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, mediante Real

? Directivas 77/62/CEE y 71/305/CEE.
* Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que,
no obstante su vocacién de permanencia, ha sido
objeto desde entonces de no pocas modificacio-
nes, entre las que cabe mencionar, por su entidad,
las introducidas por la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, Reguladora del contrato de concesién de
obras publicas, cuyo Anteproyecto fue asimismo
dictaminado por el CES’, y las que incorpord el
Real Decreto-Ley 5/2005, de Reformas urgentes
para el impulso a la productividad y para la me-
jora de la contratacion publica, que establecié la
sujecion a una parte de las prescripciones de la
Ley de las fundaciones publicas y de las socie-
dades mercantiles creadas para satisfacer necesi-
dades de interés general y financiadas o contro-
ladas mayoritariamente por entidades de derecho
publico.

En la misma linea, la reforma que plantea el
Anteproyecto de Ley de Contratos del sector pi-
blico que se somete a Dictamen, ampliamente
explicada en las Memorias justificativa y eco-
némica que acompafian al texto remitido, con-
solida la extension del dmbito de aplicacién a
todo el sector publico, previendo su aplicacién
incluso en el caso de adjudicadores privados de
contratos subvencionados por entidades publi-
cas. Esta reforma viene motivada primordial-
mente por la necesidad de trasponer una nueva
directiva comunitaria sobre la materia® que, ade-
mds de refundir en un texto tnico las tres direc-
tivas preexistentes, tiene por finalidades garanti-
zar la concurrencia entre licitadores de distintos
Estados miembros y entre licitadores puablicos y
privados, arbitrar la posibilidad de incluir crite-
rios medioambientales y sociales en la adjudica-

* Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre Procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energfa, los trans-
portes y las telecomunicaciones, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas 93/38/CEE y

92/13/CEE.

’ Dictamen CES 5/1998, de 27 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley por el que se Modifica la Ley 13/1995, de 18 de

mayo, de Contratos de las Administraciones Pblicas.

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

" Dictamen CES 1/2002, de 15 de enero, sobre el Anteproyecto de la Ley Reguladora de la concesién de obras piiblicas.

% Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, que procede a la refundi-
cién en un texto Unico de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.



533
dd 4

cién de contratos publicos, entre los que el
Anteproyecto incluye expresamente la elimina-
cién de las desigualdades entre el hombre y la
mujer en el mercado laboral, tal y como recoge
el Informe de impacto de género que lo acom-
pafia, e introducir nuevos procedimientos de
contratacion, como el didlogo competitivo o los
acuerdos marco, asi como nuevas técnicas aso-
ciadas al empleo de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacién, como los siste-
mas dindmicos de adquisicion electrdnica, las
subastas electrénicas o la centralizacién de com-

pras, dirigidas todas ellas a reducir los costes de
transaccion asociados a la contratacién publica.

Pero también en el plano interno, y desde di-
versas instancias, se ha puesto de manifiesto en los
tiltimos afios la necesidad de revisar ampliamente
la legislacion de contratos publicos para aumentar
la eficiencia y la transparencia de los procedi-
mientos’. De hecho esta reforma viene a hacer
efectiva la medida proyectada en este sentido por
el Programa Nacional de Reformas de Espafia
aprobado por el Gobierno en octubre de 2005.

El Anteproyecto de Ley objeto de este Dictamen
se compone de 310 articulos, estructurados dentro
de un titulo preliminar sobre «Disposiciones gene-
rales» (articulos 1 a 21), y cinco libros: libro I, so-
bre «Configuracién general de la contratacién del
sector publico y elementos estructurales de los con-
tratos» (articulos 22 a 92); libro II, relativo a la
«Preparacion de los contratos» (articulos 93 a 121);
libro 111, relativo a la «Adjudicaci6n de los contra-
tos» (articulos 122 a 191); libro IV, en materia de
«Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos
administrativos» (articulos 192 a 290); y, por ulti-
mo, libro V, que se ocupa de la «Organizacién ad-
ministrativa para la gestién de la contratacién»
(articulos 291 a 310). Asimismo, el Anteproyecto
contiene veintiséis disposiciones adicionales, cinco
disposiciones transitorias, una disposicion derogato-
ria y diez disposiciones finales. Por dltimo, incor-
pora también tres anexos sobre actividades, ser-
vicios y productos, respectivamente, a los que
se remiten determinados preceptos del Antepro-
yecto, integrando el supuesto de hecho normativo
de aquéllos.

El primer aspecto de contenido que destaca en
el Anteproyecto, y al que debe hacerse mencidn,
es la diferente sistemdtica que adopta respecto a la
vigente Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas (LCAP), ordenada esta tltima en torno a
una estructura «bipolar» comprensiva de una «par-
te general», compuesta por las disposiciones apli-
cables a todos los contratos, y una «parte especial»
destinada a las especificidades del régimen juridi-
co de los distintos contratos administrativos tipi-
cos. La sistemdtica adoptada en el Anteproyecto se
aparta, asi, de la técnica seguida por el legislador
en la legislacion sobre contratos publicos desde la
Ley 13/1995, de 18 de mayo. Las razones que se
aportan en la Memoria justificativa, radican fun-
damentalmente en la necesidad de procurar un me-
jor acomodo a importantes novedades sustantivas,
como la que representa la ampliacién del dmbito
subjetivo de aplicacion de la Ley, que abarca, des-
de su planteamiento inicial, a otros sujetos desti-
natarios, distintos de las Administraciones, que
también forman parte del sector piblico. Ademds,
entre otras consideraciones, la nueva ordenacion
empleada sigue una secuencia méds acorde, siem-
pre segtn la citada Memoria, con las fases del con-
trato publico, desde las iniciales de preparacion
hasta su extincin.

El titulo preliminar, relativo a «Disposiciones
generales», y dividido en dos capitulos, define el
dmbito de aplicacién de la norma, comprensivo de
todos los contratos celebrados por los sujetos inte-

* Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos para el estudio y el diagnéstico de la situacién de la contratacion

piiblica. Ministerio de Hacienda, 2004.
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grados en la definicién que el propio Anteproyecto
da de «sector piblico», con las exclusiones que enu-
mera, asi como las categorias juridicas basicas,
como son los diferentes tipos contractuales, los con-
tratos que estdn sujetos a una regulacién armoniza-
da, a partir del Derecho comunitario, la distincién
asimismo bdsica entre contratos administrativos y
contratos privados, y el orden jurisdiccional que re-
sulta competente para conocer de los litigios en fun-
cién de la naturaleza administrativa o civil de los
contratos.

El Anteproyecto amplia la lista de contratos
excluidos de su dmbito de aplicacién [articulo 4,
letras m), n) y 0)], al tiempo que incluye en di-
cho dmbito algunos celebrados por sujetos no per-
tenecientes al sector publico, como son los con-
tratos subvencionados por entidades y organismos
del sector publico, en determinados supuestos, y
los contratos de obras que celebren los concesio-
narios de obras publicas (articulo 2.2). En ambos
casos, la inclusién responde a la relevante cone-
Xién que mantienen tales contratos con el sector
publico (una financiacién publica relevante o una
relacion juridica de concesion de obra publica an-
tecedente).

Entre las numerosas novedades de diverso al-
cance que incorpora el Anteproyecto desde su
titulo preliminar, cabe destacar las relativas a la
determinacion de su dmbito de aplicacién por re-
ferencia al sector ptiblico en su conjunto, segin la
definicion del mismo que adopta (articulo 3), bd-
sicamente coincidente con la que se contiene en la
Ley General Presupuestaria. La extension a todo
el sector pablico del dmbito de la norma proyec-
tada obedece a la necesidad de que ésta abarque a
todos los sujetos afectados por las directivas co-
munitarias, asi como a la conveniencia de que no
queden entidades del sector publico exentas de re-
gulacion. El sector publico, a los efectos de la Ley,
se compone de tres categorias que se diferencian
por la repercusién en ellas de la regulacién pro-
yectada: las Administraciones Publicas; las enti-
dades del sector publico que, no teniendo el ca-
ricter de Administracion Piblica, estdn sujetas a
la Directiva 2004/18; y otras entidades del sector
publico que ni son Administracion Piblica ni es-
tdn sujetas a dicha Directiva. En la enumeracion
de entidades del sector ptiblico se incorporan, asi-

mismo, algunas menciones expresas nuevas, aun
no constitutivas, como las relativas a las universi-
dades publicas y a los denominados «reguladores
independientes», con el fin de evitar eventuales
dudas de interpretacion.

Otras novedades relevantes se observan en re-
lacién con la tipologia contractual del sector pd-
blico (articulos 5 al 12), en buena medida im-
puestas por la necesidad de adaptar la definicién
de las distintas categorias a las exigencias del
Derecho comunitario. Cabe destacar, en relacion
con la nueva definicién del contrato de concesion
de obras publicas (articulo 7), la exclusién de su
dmbito de los supuestos en los que el tnico ob-
jeto del contrato consiste en la explotacién de la
obra, sin exigirse su construccion, dado que se en-
tiende que la regulacién de estos negocios juridi-
cos tiene un mejor encaje en la legislacion de bie-
nes publicos. En relacién con el contrato de
servicios (articulo 10), la definicién se apoya en
las categorfas enumeradas en el anexo 11, al tiem-
po que pasan a englobar a los contratos de con-
sultorfa y asistencia, que dejan de regularse auté-
nomamente. Por otra parte, se define un nuevo
contrato tipico: el contrato de colaboracion entre
el sector publico y el sector privado (articulo 11),
que trae origen del Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 25 de febrero de 2005, de medidas
de impulso a la productividad. Con relacién a los
contratos mixtos (articulo 12), se ha eliminado el
criterio de la prestacion mds relevante para de-
terminar el régimen aplicable a las fases de pre-
paracién y ejecucion del contrato («teorfa de la
absorcion»), a favor de la libertad de las partes de
yuxtaponer distintos regimenes, correspondientes
a las distintas prestaciones fusionadas, por razo-
nes de oportunidad.

Otra novedad importante viene dada por la ne-
cesidad de delimitar el radio de accién de la nor-
mativa comunitaria de armonizacién en relacién
con la legislacién de contratos pudblicos. En aten-
cién a ello, se delimita el conjunto de contratos
sujetos a una regulacién armonizada (articulos 13
al 17), lo que permite a su vez deslindar aquellos
otros en los que el legislador goza de plena li-
bertad en su regulacion. Los contratos sujetos a
regulacién armonizada vienen definidos por la
conjuncion de tres criterios: el sujeto contratante,
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que debe tener la condicién de Administracién
Piblica como regla general, el tipo y categoria de
contrato, y el valor estimado del mismo, para lo
que se establecen unos umbrales minimos en fun-
cién de los distintos tipos contractuales. En todo
caso, estdn sujetos a regulacién armonizada los
contratos de colaboracién del sector publico y el
sector privado, y los que tengan una relevante fi-
nanciacion publica.

En relacion con la cldsica distincién entre con-
tratos administrativos y contratos privados, que se
mantiene en sus lineas fundamentales (articulos
18 a 21), entre otras novedades, el Anteproyecto
pretende clarificar el alcance de los contratos pri-
vados, saliendo al paso de la jurisprudencia que
ha venido interpretando de manera expansiva los
contratos administrativos, en detrimento de los
anteriores, a partir de una concepcidn extensiva
de la cldusula de conexi6n del negocio al giro o
tréfico propio de la Administracion.

El libro I, relativo a la configuracién gene-
ral de la contratacion del sector publico y ele-
mentos estructurales de los contratos, aborda, a lo
largo de los cuatro titulos en los que se divide, la
regulacién de los elementos estructurales de los
contratos del sector puiblico. Asf, la causa y la for-
ma de los contratos, la perfeccién de los mismos,
el espacio de la autonomia de la voluntad, con el
principio de libertad de pactos y sus limites, el ré-
gimen de invalidez de los contratos, y los meca-
nismos especiales de revision de decisiones en
materia de contratacidn, destacando la regulacién
ex novo de un «recurso especial», y la composi-
cién de conflictos mediante arbitraje (titulo I);
las partes en el contrato: 6rganos de contratacion
y aspectos conexos, del lado del sector publico, y
todo lo relativo a la capacidad y solvencia del em-
presario (titulo II); los elementos objetivos del
contrato: el precio y el régimen de revision de pre-
cios (titulo III); y, finalmente, el régimen de ga-
rantfas a prestar por quienes contratan con enti-
dades del sector publico (titulo IV).

Como novedades, se introducen una serie de
previsiones que se orientan a reforzar la raciona-
lidad y consistencia de la contratacion publica (ar-
ticulos 22 a 24), entre las que destaca la limita-
cién de la duracién de determinados contratos
(articulo 23), y la regulacién de los supuestos en

que la Administracién puede o debe realizar las
obras o servicios con sus propios medios, como
alternativa a la contratacion externa de la presta-
cion (articulo 24).

Por otro lado, en relacion con el contenido de
los contratos, se imponen limites a la posibilidad
de fusionar prestaciones en los contratos mixtos
(articulo 25.2), y se precisa el contenido minimo
que debe reunir todo contrato celebrado por una
entidad del sector publico (articulo 26).

En materia de perfeccion del contrato, se pre-
cisa que la misma tiene lugar con la adjudicacién
definitiva (articulo 27.1), y se introduce una re-
gla relativa al lugar en que se entiende celebrado
el contrato, que serd, salvo excepcion, el lugar
sede del dérgano de contratacién (articulo 27.2).

En materia de revision de los actos preparato-
rios de los contratos, los aspectos mds destacables
se centran en la regulacion de un «recurso espe-
cial en materia de contratacién» (articulo 37), que
se hace eco de la jurisprudencia comunitaria en
la materia (Sentencia de 28 de octubre de 1999,
caso Alcatel) y del régimen de las medidas pro-
visionales que pueden solicitar los licitadores y
otras personas en relacion con decisiones de la en-
tidad contratante que puedan incurrir en infrac-
ciones de procedimiento o causar determinados
perjuicios, incluida la suspension cautelar del pro-
cedimiento de adjudicacion (articulo 38). En am-
bos casos, recurso especial y medidas provisio-
nales, el dmbito de aplicacién se circunscribe a
los contratos sujetos a regulacién armonizada.

En relacion con las partes del contrato, ade-
mds de otros aspectos novedosos como pueden
ser la figura del responsable de contrato (articulo
41) y la regulacion del «perfil de comprador» (ar-
ticulo 42), las novedades mas relevantes se cen-
tran en la materia de prohibiciones de contratar y
clasificacion de contratistas. Entre las primeras
(articulo 49), cabe destacar la introduccién de una
nueva causa de prohibicién de contratar, consis-
tente en la retirada injustificada de la proposicién
u oferta por los licitadores, o, asimismo, el in-
cumplimiento por el adjudicatario provisional de
los requerimientos necesarios para la elevacion de
la adjudicacién a definitiva [articulo 49.2.d)]. En
relacion con la clasificacion de empresas, se ele-



Dictamen 4/06

va la cuantia del valor de los contratos de obras
para la exigencia de aquélla (articulo 54.1); se ex-
tiende la exigencia de clasificacion a determina-
das categorias de contratistas de servicios actual-
mente no sujetos; la duracion de la clasificacién
se convierte en indefinida (articulo 59.1), si bien
queda condicionada a justificaciones anuales o
trienales, segin los casos, de determinados as-
pectos; ademds, se deja abierta la posibilidad de
que las entidades del sector publico contratantes
puedan exigir una acreditacién adicional de sol-
vencia no obstante figurar la empresa debida-
mente clasificada (articulo 63.2).

En materia de precio de los contratos, entre
otras novedades, cabe resefiar la admision del con-
trato con precios provisionales (articulo 75.5).
Novedades que se observan asimismo en aspectos
del sistema de revisién de precios, como la limi-
tacién del alcance de la revisién cuando el indice
de referencia utilizado sea el IPC (articulo 78.3),
o la exclusion de la posibilidad de revisién de de-
terminados costes cuya variacion se entiende que
forma parte del riesgo y ventura de la actividad
empresarial, dada su previsibilidad y normalidad
(articulo 79.1). En este terreno, asimismo, la dis-
posicion transitoria segunda prevé la aplicacién de
las actuales formulas de revision en tanto no se
aprueben otras nuevas por el Consejo de
Ministros, si bien, una vez transcurrido un afio
desde la entrada en vigor de la Ley, aquéllas se
aplicardn excluyendo la variacién del precio de la
mano de obra.

Por tltimo, en materia de garantias, la garan-
tia provisional deja de tener cardcter preceptivo,
dejandose en manos del érgano de contratacion la
apreciacion de su necesidad en cada caso concre-
to (articulo 91.1). En cuanto a la garantia defini-
tiva, ademds de simplificarse su régimen juridico,
se da asimismo mds libertad al 6rgano de contra-
tacion, quien podrd eximir de ella al adjudicata-
rio en cualesquiera contratos, a excepcion de los
contratos de obras y concesion de obras publicas
(articulo 83.1, segundo parrafo); asimismo, se ele-
va su cuantia basica de un 4 a un 5 por 100 (ar-
ticulo 83.1, primer pdrrafo).

El libro I, relativo a la preparacién de los con-
tratos, se divide en tres titulos que contienen, res-
pectivamente, las normas generales relativas a la pre-

paracién de los contratos por las Administraciones
Pablicas (titulo I), fundamentalmente relativas a la
tramitacion del expediente de contratacion, normas
sobre preparacién de otros contratos del sector pu-
blico (titulo II); y una parte sobre normas especiales
para la preparacion de los principales contratos pd-
blicos tipicos (titulo III).

La normacioén de la preparaciéon de los con-
tratos es la que presenta, en conjunto, menor nu-
mero de novedades, debiendo destacarse la pre-
visién de que las prescripciones técnicas se
definan, en la medida de lo posible, teniendo en
cuenta criterios de accesibilidad universal y de di-
sefio para todos (articulo 101.1); asimismo, des-
taca como relevante la posibilidad que se abre a
los drganos de contratacién de incluir condicio-
nes especiales en relacion con la ejecucion de los
contratos, que podrén referirse, en especial, a con-
sideraciones de tipo medioambiental o a conside-
raciones de tipo social, categoria ésta respecto de
la que el Anteproyecto enumera una serie de fi-
nes a los que se podrdn orientar (articulo 102).
Por tltimo, se introducen requerimientos mas exi-
gentes para los contratos de elaboracién conjunta
de proyecto y obra, que revisten un carcter ex-
cepcional (articulo 109).

El libro III, en los articulos 122 a 191, hace
referencia a los procedimientos de seleccidn en
la adjudicacién de los contratos. Destaca en esta
parte del Anteproyecto la incorporacién del dia-
logo competitivo (articulos 163 a 167) como
una nueva forma de adjudicacién de los contra-
tos que se aflade a los procedimientos abiertos
(articulos 141 a 145), restringidos (articulos 146
a 152) y negociados (articulos 153 a 162). Dicha
nueva inclusién obedece a lo recogido en la
mencionada Directiva 2004/18/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 31 de marzo
de 2004 cuando en su articulo 29 establece que,
bajo determinadas condiciones, el poder adjudi-
cador puede hacer uso del didlogo competitivo
en el caso de contratos particularmente com-
plejos.

Destaca también como novedad en esta parte
del Anteproyecto lo relativo a los criterios de ad-
judicacién (articulo 134) en los supuestos en que
se atiende no sélo al criterio econémico (precio).
Se pretende con ello dotar de mayor objetividad
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a la valoracion de ofertas desde el punto de vista
técnico.

Otra novedad reside en la actualizacion de los
importes para la aplicacién de diversos procedi-
mientos de contratacion, como es el caso de los
contratos menores o los tramitados por procedi-
miento negociado sin publicidad o con publicidad.

Del resto de articulos del libro III cabe des-
tacar la introduccion expresa del principio de
transparencia (articulo 123), la no divulgacién de
la informacién facilitada por los empresarios (ar-
ticulo 124), 1a reduccion de los plazos del proce-
dimiento de adjudicacién cuando los anuncios
previos se comuniquen por medios electrénicos
(articulo 1295), el establecimiento de una adjudi-
cacion provisional y otra definitiva del contrato
por lo menos quince dias hdbiles mds tarde de la
publicacién provisional y el adjudicatario haya
presentado la documentacién justificativa (ar-
ticulo 135), la sustitucion del término de baja te-
meraria por el de oferta con valor anormal (ar-
ticulo 136), la aplicacién del procedimiento
negociado a contratos distintos a los de obra, ges-
tién de servicios publicos, suministro y servicios
(articulos 154 al 159) y la regulacion de la adju-
dicaci6n de contratos por parte de entes, organis-
mos y entidades que no teniendo el cardcter de
Administraciones Publicas estdn financiados ma-
yoritariamente por un sujeto perteneciente al sec-
tor publico (articulos 173 al 177).

El libro IV contiene el régimen juridico de
los efectos, cumplimiento y extincién de los con-
tratos administrativos. Se estructura, a su vez, en
dos titulos que comprenden, respectivamente, las
normas de general aplicacion a todos los contra-
tos: efectos, prerrogativas de la Administracion,
ejecucion, modificacién y extincién de los con-
tratos, y el régimen de la cesion y la subcontra-
tacion, por una parte (titulo I); por otra, prevé nor-
mas especiales para los contratos de obras,
concesion de obra publica, gestion de servicios
publicos, suministros y servicios (titulo II).

Pocas novedades contiene el Anteproyecto en
estas materias, destacando el establecimiento de
determinados mecanismos de refuerzo del cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del con-
trato. Asi, se prevé que el incumplimiento de los

compromisos de adscripcién de determinados me-
dios a la ejecucion del contrato, o de las condi-
ciones especiales de ejecucion del mismo, puedan
configurarse como supuestos que habilitan para la
imposicién de penalidades o para la resolucién
del contrato (articulo 196.1). Cabe destacar, asi-
mismo, la regulacién de un cuadro normativo de
minimos sobre derechos y obligaciones en el con-
trato de colaboracidn entre el sector ptblico y el
sector privado, que se configura por remisién a
las normas generales del titulo I del presente
libro y las especiales del tipo contractual que co-
rresponda por razén de la prestacion principal
que, en cada caso, sea objeto del contrato de co-
laboracion (articulos 289 y 290).

El libro V contiene las normas relativas a los
érganos competentes en materia de contratacion
(titulo I), la organizacion de los registros oficia-
les de licitadores, empresas, y de contratos del
sector publico (titulo II) y la novedosa regulacién
de una plataforma de contratacién del Estado
como servicio de publicidad en Internet en mate-
ria de contratos publicos (titulo III).

Ademds de la anterior, otras novedades que in-
corpora el Anteproyecto en esta parte inciden en
el sistema de 6rganos competentes, como reflejo
de nuevas figuras de procedimientos y sistemas
de contratacién. Tal sucede con la regulacion de
una mesa especial para asistir al érgano de con-
tratacion en los procedimientos de didlogo com-
petitivo (articulo 296), o de la mesa especial del
sistema estatal de contratacion centralizada (ar-
ticulo 297). En materia registral, por su parte, se
prevé integrar en un sistema tinico los actuales re-
gistros voluntarios de licitadores y el registro de
empresas clasificadas, mediante la creacién de un
Registro estatal interconectado con los que, en su
caso, puedan constituir otras Administraciones
(articulos 301 y siguientes).

El Anteproyecto sometido a Dictamen se com-
pleta con una amplia baterfa de disposiciones adi-
cionales que comprenden diversos aspectos de na-
turaleza heterogénea. Entre otros, se prevén normas
especificas para la contratacion en el extranjero (dis-
posicién adicional primera); reglas asimismo espe-
cificas sobre determinados aspectos de la contrata-
ci6n por las entidades locales (disposicién adicional
segunda), complementadas con determinadas modi-
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ficaciones de la Ley de Bases de régimen local que
se contienen en las disposiciones finales; limites a
la contratacién con empresas de trabajo temporal
(disposicion adicional quinta); reglas sobre prefe-
rencia en la adjudicacién de contratos en relacién
con empresas que cuenten en su plantilla con per-
sonas discapacitadas o con entidades sin dnimo de
lucro (disposicion adicional sexta); reserva de con-
tratos a favor de Centros Especiales de Empleo, o
en el marco de programas de empleo protegido (dis-
posicién adicional séptima); exencion de la exigen-
cia de clasificacion a las universidades publicas y
los organismos publicos de investigacion para ser
adjudicatarios de contratos (disposiciones novena y
décima); reglas especiales para los contratos de sus-
cripcion a publicaciones y acceso a bases de datos
(disposicion adicional duodécima); normas relativas
a los medios de comunicacion admisibles en los pro-
cedimientos y utilizacion de medios electronicos
(disposiciones decimoctava y decimonovena); el ré-

gimen de responsabilidad patrimonial y disciplina-
ria de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Pdblicas derivada de sus actua-
ciones en el dmbito de la contratacién administrati-
va (disposicion adicional vigésimo segunda).

Por tltimo, ademds de las disposiciones transi-
torias, a algunas de las cuales se ha hecho referen-
cia anteriormente, en relacion con las formulas de
revision de precios, el Anteproyecto contiene diez
disposiciones finales que, entre otros aspectos, como
la declaraci6n del carcter bdsico de la mayor parte
de su articulado, al amparo del articulo 149.1.18 de
la Constitucion, introducen modificaciones de dis-
tinto alcance en diversos textos legales, como la ya
aludida de la Ley 7/1985, de Bases del régimen lo-
cal, la Ley 47/2003, General Presupuestaria, la Ley
1/1999, Reguladora de las entidades de capital ries-
go, la Ley 22/2003, Concursal, y la Ley 3972003,
del Sector ferroviario.

lll. OBSERVACIONES GENERALES

El CES valora de forma positiva y apropiada
la reforma integral propuesta en el Anteproyecto
de Ley de Contratos del sector piiblico desde la
exigencia de incluir la regulacién de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos pablicos de obras,
de suministros y de servicios, y la necesidad de
recoger la abundante jurisprudencia generada en
los dltimos afios.

En este sentido, considera que el Anteproyecto
presentado a Dictamen, ademds de realizar la
transposicion de la Directiva comunitaria, incor-
pora cambios tanto en los contenidos del actual
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, como una sustancial
modificacién en la ordenacién del marco legal, fa-
cilitando una mayor transparencia, simplificacién
y racionalizacién de los procesos de los contratos
publicos; clarifica el régimen de las adjudicacio-
nes y alivia las cargas en materia de reduccion de
gastos y de costes de transaccidn que recaen so-
bre contratistas y contratantes. Su contenido per-

mite la eliminacién de muchas de las actuales ba-
rreras de entrada a la contratacion ptiblica y abre
la competencia en un sector en el que centran su
interés multitud de empresas. Al mismo tiempo,
se introducen mayores controles y limitaciones a
los licitadores con las empresas publicas, refor-
zdndose los criterios de solvencia exigibles a las
empresas que contraten con el sector publico.

El CES considera que existe una razonable or-
denaci6n del texto, siguiendo la secuencia logica
de la contratacion administrativa desde los as-
pectos generales, y previos a la adjudicacidn, has-
ta el cumplimiento y extincién del contrato, re-
flejando las peculiaridades normativas a cada
contrato y facilitando los pasos a seguir en la con-
tratacién publica.

El Anteproyecto amplia el dmbito subjetivo de
la aplicacion de la norma a todo el sector publi-
co, de forma acorde no sélo con la filosofia de la
Directiva, sino con la exigencia de dar respuesta
a la tendencia, que se ha abierto paso en los tlti-
mos aflos, de desarrollar diversos tipos de entida-
des instrumentales para la consecucién de fines
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de interés general, y ello sin perjuicio de que se
proponga la inclusién de nuevos tipos de orga-
nismos que puedan adquirir sustantividad propia
tan pronto se aprueben las correspondientes ini-
ciativas legislativas por las Cortes.

Las materias relacionadas con la revision de
los sistemas de clasificacion de los contratistas,
los medios de acreditacion de los requisitos de ap-
titud exigidos para contratar con el sector publi-
co y los procedimientos de adjudicacién son ele-
mentos que, en opinién del CES, favorecerdn el
buen funcionamiento del sistema. En esta linea,
destacan los nuevos sistemas de adjudicacién re-
lacionados con el didlogo competitivo, las subas-
tas electronicas, los acuerdos marco, los sistemas
dindmicos de contratacion, el régimen de centra-
les de contratacion, de cara al aprovechamiento
optimo de los recursos publicos, ademds del pro-
tagonismo de los medios electrénicos, informati-
cos y telemdticos para facilitar la publicidad gra-
tuita, las licitaciones y adjudicaciones, asi como
informacién relevante de los contratos que se ce-
lebren.

El CES estima acertada la incorporacién de
cldusulas de tipo social y medioambiental a la hora
de valorar y ejecutar las ofertas, que supone un
importante avance para facilitar los objetivos en-
marcados en esta materia tanto en la Estrategia de
Lisboa como a través de instrumentos que dotan
de contenido efectivo a la cldusula constitucional
del Estado social. La inclusion de prescripciones
técnicas que incorporan criterios de accesibilidad
para personas discapacitadas y de condiciones es-
peciales de ejecucion de los contratos —derivadas
de exigencias comunitarias— introduce novedosas
aportaciones que incorporan mejoras de cardcter
cualitativo a la legislacion en esta materia.

Asimismo, la creacién de un Registro de
Contratos del Sector Pdblico como sistema cen-
tral de informacion, en el que se inscribirdn los
datos bdsicos de las adjudicaciones de las distin-
tas Administraciones Publicas y demds entidades
sujetas a la Ley, supone un imprescindible sopor-
te no sélo para el andlisis y conocimiento de la
contratacion publica, sino para facilitar futuras re-
visiones en aras de mejorar los procedimientos de
licitacion de obras y servicios publicos.

Todo ello, sin perjuicio de las recomendacio-
nes generales que desde el CES se consideran per-
tinentes introducir en la norma. Entre ellas, las re-
lacionadas con algunas dificultades concretas en
el desarrollo de la estructura de la normay la téc-
nica juridica utilizada, derivadas de la compleji-
dad en la que se ha venido configurando el sec-
tor puiblico durante los dltimos afios y basado en
la existencia de un entramado de sociedades es-
tatales, autondmicas y municipales con un im-
portante volumen de contratacion publica; lo que
contribuye a generar cierta confusion en su apli-
cacién e interpretacion.

En este sentido, el texto que se presenta a
Dictamen deberfa incluir todo lo regulado en la
normativa vigente y no dejar unos pocos articu-
los de la Ley actual con plena vigencia tras esta
reforma de la contratacién administrativa. Lo mis-
mo podria decirse de la modificacion que se hace
de la contratacion administrativa local, al dejar vi-
gentes en los apartados de las normas legales del
régimen local sélo unos pocos articulos, pues el
resto de los mandatos no estardn ya en esa nor-
mativa especifica sino en la nueva que se aprue-
be de contratacion administrativa del sector pd-
blico. Igualmente, cabrfa mejorar la comprension
del Anteproyecto si, al igual que se reflejan en un
libro especifico las especialidades de la contrata-
cion aplicables a cada modalidad contractual, se
recogieran, en un libro o titulo propio, las espe-
cificidades por el tipo de Administracion o enti-
dad del sector publico, que se contienen en las
disposiciones adicionales. Se trata de la regula-
cién de la contratacion aplicable al dmbito local
o, entre otras, las menciones a la normativa apli-
cable a los érganos constitucionales.

Al mismo tiempo, el CES considera necesaria
una mejor ordenacion de las materias en el cuerpo
del articulado, incluyendo en los respectivos libros
los contenidos de algunas disposiciones adiciona-
les, relacionadas con el régimen y plazos; el uso de
medios electrénicos, informdticos y telematicos; las
normas sobre los medios de comunicacién utiliza-
bles en los procedimientos; la terminacion conven-
cional de los procedimientos; el régimen sobre res-
ponsabilidad administrativa. Todas éstas de cardcter
transversal, por lo que podrian incorporarse a otros
apartados del Anteproyecto. Lo mismo podrifa in-
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dicarse de la contratacion en el extranjero o de la
regulacion de las empresas de trabajo temporal, que
en la normativa vigente no se encuentran ubicadas
en las disposiciones adicionales.

Ademas, el CES considera, no obstante lo
previsto en el articulado sobre el régimen de de-
recho privado aplicable a los efectos y extincién
de determinados contratos, que se debiera fijar un
nuevo libro en el que se incluyeran las regula-
ciones de los efectos y cumplimientos de los con-
tratos del sector publico no concertados por las
Administraciones Publicas en materia de penali-
zaciones, causas de extincion y subcontratacion,
entre otras, bajo un epigrafe que haga referencia
a «otros contratos del sector ptblico» con simila-
res contenidos a lo establecido en los libros III
y IV para las Administraciones Publicas, aun te-
niendo en cuenta las peculiaridades y caracteris-
ticas inherentes a este tipo de contratos, como asf
lo prevé la Directiva comunitaria.

También cabria reconsiderar o aclarar la ubi-
cacion de las previsiones normativas recogidas en
el titulo I del libro IV sobre especialidades de los
contratos en materia de efectos, cumplimiento y
extincion, que es el titulo empleado para definir
el libro IV, pues recoge previsiones no sélo de es-
tas fases del contrato administrativo sino también
de los libros anteriores, esto es, de las relativas a
la preparacion o a la adjudicacién de los contra-
tos. Aparece asi este titulo II como un verdadero
libro de especialidades normativas por tipos de
contratos siguiendo el esquema de la legislacion
actual que el Anteproyecto parece querer modifi-
car. En este sentido véase como ejemplo, aunque
ocurre en todos los contratos, la diccidn legal del
articulo 277 sobre los contratos de servicios.

Por otra parte, existen algunos elementos con-
tenidos en la norma que son susceptibles de una
mayor clarificacién y mejora, como la profusa uti-
lizaci6n de remisiones a articulos que dificulta su
operatividad y que podrdn mejorarse mediante la
mencién o aclaracion de la definicién del corres-
pondiente precepto.

Sin perjuicio de las modificaciones en los con-
tenidos que se proponen en las observaciones par-
ticulares al Anteproyecto de Ley, el CES cree per-
tinente introducir en la norma determinadas

consideraciones relacionadas con la diferencia-
cién entre contratos sujetos a regulacion armoni-
zada, derivadas de directivas comunitarias, y los
sometidos a decisiones de politica legislativa in-
terna. Para el CES la cuantia establecida como
umbral econdmico para su delimitacién no pare-
ce la mds apropiada, siendo oportuna y necesaria
la reduccién de los umbrales econdmicos previs-
tos para justificar la diferenciacién entre contra-
tos sujetos a regulacién armonizada y los exclui-
dos, con el objetivo de que no quedara una parte
importante de los mismos al margen de las ga-
rantias, regulaciones, controles y limitaciones que
incorporan los incluidos en este tipo de regula-
cién; asi como la exclusion prevista en materia de
perfeccién de los contratos y la posibilidad de so-
licitar medidas provisionales para los no sujetos
a regulacién armonizada en los términos previs-
tos para el recurso especial en materia de contra-
tacion.

La excesiva indeterminacién reflejada en el
nuevo tipo contractual sobre colaboracién entre el
sector publico y privado afiade confusién para su
entendimiento y da lugar a dudas interpretativas
respecto a las distintas figuras contractuales exis-
tentes. Similar imprecision se detecta en el con-
cepto de contratos de servicios, con respecto a su
definicién actual.

Paralelamente, la introduccién del nuevo re-
curso especial en materia de contratacién que se
ha valorado muy positivamente con anterioridad,
puede generar, sin embargo, un cierto perjuicio a
la tramitaci6n de los distintos expedientes de con-
tratacion, y en consecuencia dificultar los objeti-
vos perseguidos por la norma para hacer mas
transparente y eficaz el procedimiento de adjudi-
cacion, si no dispusiera la Administracién u or-
ganismo afectado de los medios necesarios para
dar cumplimiento a los plazos perentorios reco-
gidos en el texto del Anteproyecto. En ese caso,
el recurso podria volverse contra los licitadores,
y contra los propios 6rganos de contratacion.

Asimismo, el CES estima conveniente incluir
la actual referencia a la estabilidad en el empleo
en materia de solvencia técnica y reflejar los cri-
terios medioambientales y sociales en los mismos
términos que lo hace la Directiva en materia de
valoracién de las ofertas y en las condiciones es-
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peciales de ejecucion del contrato, con una refe-
rencia explicita a la calidad del empleo en estas
tiltimas, asi como la exigencia de una plantilla que
garantice la ejecucion del proyecto en materia de
prescripciones técnicas. Y debieran reflejarse de
forma mds contundente y clara las necesarias li-
mitaciones y controles sobre la subcontratacion.

También se encuentran en la norma ciertos tér-
minos juridicos que haciendo referencia a una
misma realidad, y no siendo exactamente equiva-
lentes, contribuyen a generar confusién en la in-
terpretacion, por ejemplo cuando se habla de
«precio del contrato», y de «precio primitivo»
para designar al mismo, o de «el director de la
obra» o de «el responsable del contrato» para de-
signar al «director facultativo».

El CES se hace eco de las observaciones for-
muladas por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa en sus memorias anuales de ma-
nera reiterada, acerca de la no remision de la in-
formacién sobre los contratos formalizados por
los distintos érganos de contratacion al Registro
Piblico de Contratos, produciéndose un notable
desfase entre la realidad de la contratacion y la
meramente formal constatada por el Registro. Al
mantener el Anteproyecto una regulacion similar
a la Ley vigente en esta materia, llama la aten-

cién sobre la oportunidad de introducir en la re-
gulacién las modificaciones oportunas que per-
mitan resolver esta problemdtica, y, por ejemplo,
que se dispusiera la posible obligacion de dar tras-
lado de los contratos al citado Registro con inde-
pendencia del precio de adjudicacién, y no limi-
tados a los que superen una determinada cuantia.

Finalmente, en este apartado de observaciones
generales, que inevitablemente condiciona lo ex-
presado en las observaciones particulares al arti-
culado que se exponen a continuacion, el CES
considera que la tramitacién del Anteproyecto no
ha contado con el tiempo que hubiera sido acon-
sejable para que, a través de la participacion de
los distintos actores interesados, y particularmen-
te de los operadores del sector privado llamados
a la colaboraci6n con el sector publico en la apli-
cacion de la norma, se hubieran despejado las du-
das acerca de las modificaciones y novedades in-
troducidas en una regulacion sustantiva y
asentada del ordenamiento administrativo, como
es la normativa sobre contratacion publica. Esto
mismo justifica que el CES habrfa necesitado mds
tiempo para ejercer su funcion consultiva con un
mayor grado de detenimiento, obligado por la im-
portancia de la norma sometida a su considera-
cién, en aras de lograr un mayor grado de con-
senso entre sus miembros.

IV. OBSERVACIONES PARTICULARES

Articulo 3. Delimitacion del sector publico

Respecto a la tipologia recogida en este ar-
ticulo de entes, organismos y entidades que inte-
gran el sector publico a los efectos de esta Ley,
el CES considera conveniente llamar la atencién
sobre la necesidad de contemplar la futura apari-
cién de nuevos tipos de entidades publicas, en
particular en relacién con la previsible creacién
de agencias publicas estatales para la mejora de
los servicios publicos tras la aprobacién del
Proyecto de Ley reguladora que se tramita ac-
tualmente en el Parlamento, o la constitucion de
consorcios de cooperacion interterritorial que no

tendrian encaje en la letra e) del primer apartado
de este precepto.

Articulos 5 a 12. Delimitacion de los tipos
contractuales

El Anteproyecto lleva a cabo, en sus articulos
5 a 12, una delimitacion de los tipos contractua-
les actualmente vigentes que se basa, fundamen-
talmente, en la identificacion de la prestacion o
prestaciones que conforman el objeto del contra-
to. Al mismo tiempo, introduce una figura con-
tractual nueva como es el contrato de colabora-
cién entre el sector piiblico y el sector privado.
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En opinién del CES, las definiciones que contie-
ne el Anteproyecto de los contratos tipicos de
obras, concesion de obras publicas, gestién de
servicios publicos, suministro y servicios, asi
como la definicion del nuevo contrato de colabo-
racion, no permiten deslindar nitidamente los con-
tornos de los distintos contratos, pudiendo dar lu-
gar a dudas interpretativas en la eleccién de una
u otra figura. Por ello, estima que seria conve-
niente delimitar de manera mds precisa los dis-
tintos tipos contractuales evitando posibles sola-
pamientos.

Articulo 6. Contrato de obras

Este precepto, que define los contratos de
obras en razén de su objeto, merece una doble
consideracion. Por un lado, deberfa perfeccionar-
se la definicién para que no incluyera precisa-
mente el término que se pretende acotar, es decir,
las obras. Por otro lado, y para evitar afectar o co-
lisionar con otras disposiciones legales que tienen
que ver con «obras», como la Ley 6/1998, de 13
de abril, de Régimen del suelo y valoraciones, o
la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, por la que se
Regula la ordenacién de la edificacidn, seria
aconsejable explicitar que la definicién de obra
contenida en el apartado segundo de este articulo
s6lo opera a efectos de esta Ley.

Articulo 10. Contrato de servicios

La actual Ley en vigor de Contratos de las
Administraciones Piblicas define ampliamente
el concepto de contratos de servicios y estable-
ce una serie de cautelas para poder celebrar di-
chos contratos. En opinién del CES, la defini-
cién de contratos de servicios recogida en este
articulo del Anteproyecto resulta insuficiente e
imprecisa, y la remision a un anexo para cono-
cer la enumeracion de las distintas categorias
en que se dividen es una técnica legislativa in-
conveniente, por lo que, en aras de una mayor
seguridad juridica, serfa conveniente mantener
la definicién que contiene la legislacion vigen-
te de los contratos de consultoria y asistencia y
los de servicios, sefialando en todo caso que el
destinatario final de los servicios debe ser la
Administracién.

Articulo 11. Contrato de colaboracion entre
el sector piblico y el sector privado

En la definicién de esta nueva figura contrac-
tual, dirigida a la realizacién de actuaciones glo-
bales e integradas que comprenden financiacién
mds diferentes tipos de prestaciones a cargo del
contratista, se incorpora una cldusula abierta refe-
rida a «otras prestaciones de servicios ligadas al
ejercicio por la Administracion del servicio publi-
co que le ha sido encomendado» (apartado 1.C).
A juicio del CES, esta cldusula introduce una ex-
cesiva indeterminacion en los perfiles de este con-
trato que aflade confusion para su entendimiento y
consiente una utilizacién demasiado abierta.

Por otra parte, en relacion con el apartado 2
de este mismo articulo, parece excesiva la facul-
tad que se abre de que el contratista pueda asu-
mir la direccién de las obras que sean necesarias,
por contraposicion a la regla cldsica de separacién
entre direccién y ejecucion de las obras. E1 CES
entiende, pues, que dicha facultad se deberfa per-
mitir dnicamente con cardcter excepcional y
acompafiada de las necesarias cautelas.

Libro 1. Titulo I. Disposiciones generales
sobre la contratacion del sector piblico

El CES echa en falta en el Anteproyecto una
alusién expresa a una serie de principios genera-
les, de forma andloga a la que realiza el articulo
14 de la vigente Ley, en el que se establecen, en-
tre otras, la necesidad de que el precio sea el ade-
cuado al mercado y la prohibicién del pago apla-
zado. En aras de una mayor seguridad juridica, el
CES considera necesaria la mencién expresa de
estos principios, cominmente admitidos en la
contratacion administrativa y consolidados juris-
prudencialmente, en la Ley. A tal fin, su ubica-
cién podria encuadrarse, por ejemplo, al inicio del
libro I, dedicado a la configuracidn general de la
contratacion del sector publico y elementos es-
tructurales de los contratos. Por otra parte, simi-
lares consideraciones de orden sistemadtico se pue-
den hacer en relacién con la ubicacién en el
Anteproyecto de elementos esenciales de los con-
tratos, como el relativo al objeto, que encontrarian
mejor insercion en las disposiciones generales del
libro I.
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Articulo 23. Plazo de duracion
de los contratos

El apartado segundo de este articulo regula la
prorroga de los contratos y establece, en el segun-
do pérrafo, que la misma serd acordada por el 6r-
gano de contratacién y tendrd cardcter obligatorio
para el contratista, salvo que el contrato prevea ex-
presamente lo contrario. Asimismo, se excluye la
posibilidad de que la prérroga se produzca por con-
sentimiento tdcito de las partes.

En opinién del CES, esta regulacion limita la
autonomia de la voluntad de las partes contratan-
tes y puede entorpecer el normal desarrollo de los
contratos, razon por la cual considera mds ade-
cuado establecer como regla general para proce-
der a la prorroga del contrato la existencia de
acuerdo entre las partes, salvo que el contrato pre-
vea expresamente la posibilidad de que el érgano
de contratacién acuerde unilateralmente la pro-
rroga.

Articulo 26. Contenido minimo del contrato

En este precepto, se prevén las menciones mi-
nimas que deben recogerse en los contratos suje-
tos a la Ley, a menos que éstas ya estén recogidas
en los pliegos de contratacion. Concretamente, se
mencionan como contenido necesario: la identifi-
cacién de las partes y su capacidad; el objeto del
contrato; la legislacion aplicable; los documentos
que lo integran; el precio; la duracién del contra-
to, las condiciones de recepcion, entrega o admi-
sion de las prestaciones; las condiciones de pago;
los supuestos de resolucidn; el crédito con cargo
al que se abonard el precio; y la extension obje-
tiva y temporal del deber de confidencialidad, en
su caso.

El CES considera que el apartado f) del pre-
sente precepto, relativo al precio, se debiera pre-
cisar utilizando la expresion «precio cierto o el
modo de determinarlo», para ofrecer una termi-
nologfa mds acorde con los principios generales
de contratacion.

Articulo 27. Perfeccion de los contratos

El Anteproyecto fija en este precepto el mo-
mento en que tiene lugar la perfeccidn de los con-
tratos, que se produce con la adjudicacion defini-
tiva por el drgano de contratacidn. Sin embargo,
se alude Unicamente a los contratos de las
Administraciones Publicas y a los de las restan-
tes entidades del sector publico cuando estén su-
jetos a regulacion armonizada. Dado el cardcter
general y horizontal de esta regla, referida a un
aspecto esencial de la vida de cualesquiera con-
tratos, parece necesario, a juicio del CES, hacer
mencién también del momento de perfeccién de
los contratos celebrados por las demds entidades
del sector publico que no son Administraciones
Piblicas y no estdn sujetos a regulacién armoni-
zada, por referencia a sus propias reglas.

Articulo 30. Datos estadisticos

Para cumplir con las obligaciones estadisticas
exigidas por la Comisién de las Comunidades
Europeas, este articulo del Anteproyecto deberfa
fijar mds explicitamente las obligaciones de in-
formacién sobre los contratos adjudicados por los
poderes piblicos.

Ademds, y en consonancia con la observacion
general formulada al respecto, la garantia del
cumplimiento de las referidas obligaciones de in-
formacion es fundamental para el correcto de-
sempefio de las funciones que la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa tiene atribuidas
segtin el articulo 299 del Anteproyecto.

Articulo 37. Recurso especial en materia
de contratacion

Este articulo incorpora, como novedad deriva-
da de la transposicion de la Directiva 89/665/CEE",
un recurso especial que opera con cardcter previo
a la interposicién del recurso contencioso admi-
nistrativo para los contratos sujetos a regulacién
armonizada. Son susceptibles de este recurso los

" Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre, relativa a la Coordinacién de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de

los contratos publicos de suministros y de obras.
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acuerdos de adjudicacidn provisional, los pliegos
reguladores de la licitacién y los que establezcan
las caracteristicas de la prestacion, y determinados
actos de trdmite. EI CES valora positivamente la
introduccién de este recurso, que viene a dar cum-
plimiento a la Directiva comunitaria y posibilita
anular las eventuales anomalfas que surjan en el
curso del procedimiento de contratacion. No obs-
tante, pone de manifiesto que existen contratos
que, ya sea por su entidad econdémica o por su im-
portancia, hacen deseable no descartar la posibili-
dad de acceso al mismo, por lo que estima que
este recurso no debiera estar exclusivamente res-
tringido a los contratos sujetos a regulacién ar-
monizada.

Por otro lado, la interposicion de este nuevo
recurso suspende la tramitacion del expediente de
contratacion hasta su resolucién cuando el acto
recurrido sea el de adjudicacion provisional. Por
esta razon, se establecen plazos perentorios para
interponerlo, formular alegaciones y resolverlo,
que, en opinién del CES, deberian observarse es-
crupulosamente para evitar que este instrumento
se convierta en un elemento perturbador de la di-
ndmica contractual del sector publico.

Articulo 38. Medidas provisionales

Para la mejor tutela de derechos e intereses le-
gitimos que se puedan ver lesionados, el Antepro-
yecto contempla la posibilidad de solicitar medidas
provisionales, incluida la suspensién del procedi-
miento de adjudicacién, en los procedimientos para
la adjudicacion de contratos sujetos a regulacion ar-
monizada. De manera acorde con las observaciones
hechas al articulo 37, el CES considera que serfa
conveniente permitir la posibilidad de solicitar este
tipo de medidas en toda clase de contratos, con ca-
rdcter preferente respecto de las medidas de simi-
lar naturaleza contempladas en la legislacion admi-
nistrativa general.

Articulo 41. Responsable del contrato

Con este articulo se crea una nueva figura, la
del responsable del contrato, que no se delimita
ni perfila suficientemente y no se fijan sus com-
petencias, por lo que seria conveniente, en opi-
nioén del CES, establecer una regulacién mds pre-

cisa y determinar sus facultades y responsabili-
dades.

Articulo 42. Perfil de comprador

En este precepto, con la finalidad de asegurar
la transparencia en la actividad contractual, pre-
vé la difusion que realizardn los 6rganos de con-
tratacion, via Internet, del perfil de comprador. En
¢l se incluirdn cualesquiera datos e informaciones
referentes a la actividad contractual del 6rgano de
contratacion.

El CES considera que la alusion a las «pagi-
nas web institucionales», que se realiza en el pri-
mer apartado del articulo, debiera ser sustituida
por un término mds acorde a la técnica normati-
va como pudiera ser «pdginas electrénicas de las
instituciones». De otra parte, estima que debe
quedar perfectamente claro en la Ley que el acce-
so a este perfil de comprador, asi como el acceso
a la Plataforma de Contratacion del Estado regu-
lada en el articulo 310, ha de ser publico, por lo
que serfa deseable una mencién expresa al res-
pecto.

Libro L Titulo II. Capitulo II. Capacidad
y solvencia del empresario

El CES considera que la regulacion de una se-
rie de materias como las relativas a la capacidad,
prohibiciones de contratar, solvencia y clasifica-
cién de los empresarios en dos secciones distin-
tas dentro de este capitulo, segtin se trate del ré-
gimen juridico sustantivo o de los medios de
acreditacion y prueba de tales requisitos, no pa-
rece la opcién mds adecuada en aras de facilitar
una mejor comprension y manejo de la norma por
parte de sus destinatarios. Por ello, el CES con-
sidera que se deberfa haber optado por una siste-
matica distinta que agrupase los aspectos sustan-
tivos y su prueba o acreditacién en una misma
seccion para cada una de tales materias.

Articulo 48. Uniones de empresarios

La regulacion contenida en este articulo de las
uniones temporales de empresarios a efectos de
concurrencia en los procedimientos de adjudica-
cién de contratos publicos deberia, a juicio del
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CES, unificarse con el régimen juridico aplicable
a las UTEs previsto en la Ley 18/1982, de 26
mayo, de Régimen fiscal de agrupaciones y unio-
nes temporales de empresas y de sociedades de
desarrollo regional, en particular en lo referente a
la duracién de este tipo de uniones, que se regu-
la en el articulo 8.c) de la mencionada Ley, re-
cientemente modificado por la disposicién adi-
cional 3.* de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre,
de Reforma parcial del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y por la que se modifican
las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y so-
bre la Renta de no Residentes.

Articulo 49. Prohibiciones de contratar

En relacién con el apartado 1.c) de este ar-
ticulo, el CES considera que se deberia mencio-
nar expresamente, entre las causas de prohibicio-
nes de contratar en él comprendidas, a las
sanciones con cardcter firme derivadas de com-
portamientos discriminatorios hacia las personas
con discapacidad. En tal sentido, el CES quiere
llamar la atencién sobre la circunstancia de la ac-
tual tramitacion en sede parlamentaria de la Ley
que fijard el régimen de infracciones y sanciones
en materia de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad. Asimismo, en relacién
con las infracciones graves en materia de inte-
gracion laboral de las personas con discapacidad
que tipifica este mismo apartado como causa de
prohibicién de contratar, el CES desea hacer una
llamada a la necesidad de establecer mecanismos
de conocimiento y control del cumplimiento de la
legislacién de integracion social y laboral de es-
tas personas, como instrumento necesario para ha-
cer efectiva su aplicacion.

El Anteproyecto extiende los efectos de las
prohibiciones de contratar en que pueden quedar in-
cursas las empresas a aquellas otras de las que, por
diversas circunstancias, se pueda presumir que son
su continuacién o que derivan de ellas por trans-
formacion, fusion o sucesion. El CES considera que
el apartado 3 del articulo 49 del Anteproyecto ado-
lece de indeterminacion al emplear expresiones
como «otras circunstancias», unido a una presun-
cién, que deberfan clarificarse en aras de una ma-
yor seguridad juridica. Por otra parte, idéntica ob-

servacion cabe hacer respecto a la causa de dene-
gacion de la clasificacion de empresas regulada en
el articulo 56.3 del Anteproyecto, al estar basada en
el mismo supuesto de hecho.

Articulo 50. Declaracion de la concurrencia
de prohibiciones de contratar y efectos

Las prohibiciones de contratar se configuran
en la legislacién como limitaciones del derecho a
participar libremente en el trafico juridico con las
entidades del sector puiblico, fundamentadas en la
comision de determinados hechos constitutivos de
delito, infracciones de diversa gravedad, u otras
circunstancias. El Anteproyecto regula la apre-
ciacién de la concurrencia y los efectos de las
prohibiciones de contratar atendiendo a la causa
de la que proceden, ligando generalmente su du-
racion a la persistencia de dicha causa, en el mar-
co del procedimiento que se instruya al efecto.
Aunque el Anteproyecto establece que se deberd
atender a la concurrencia de circunstancias como
el dolo, la mala fe manifiesta o la entidad del dafio
causado al interés publico, dentro del citado pro-
cedimiento reglamentario, el CES entiende que
serfa necesario regular de manera mds precisa los
efectos de tales prohibiciones y, en particular, gra-
duar su duracion en funcién de la tipificacion de
causas y circunstancias concurrentes.

Articulo 63. Medios de acreditar la solvencia

El apartado segundo de este articulo del
Anteproyecto establece que la clasificacion del
empresario serd el medio de acreditar la solven-
cia, sin embargo, también prevé que para algunas
modalidades contractuales se podrd exigir la apor-
tacion de otros medios adicionales. En opinién del
CES, la indefinicién de la expresién «otros me-
dios adicionales» requerirfa, en aras de una ma-
yor seguridad juridica, una mejor acotacién de la
misma.

Articulos 65, 66 y 67. Solvencia técnica en
los contratos de obras, suministro y servicios

En relacion con la acreditacién de la solven-
cia técnica basada en los medios humanos de que
dispone el contratista, en los contratos de obras,



Dictamen 4/06

el CES estima necesario que el contenido de la
declaracion que se recoge en el articulo 65.e) del
Anteproyecto mantenga la referencia que se con-
tiene en la legislacion vigente relativa al grado de
estabilidad en el empleo de la plantilla en los dl-
timos tres afios. Asimismo, por la importancia que
reviste, serfa conveniente que la declaracion re-
fleje el recurso a la subcontratacion que haya po-
dido llevar a cabo el empresario en ese tiempo.
Ademds, el CES considera que resulta mds co-
rrecto y clarificador del sentido del precepto que
la declaracién deba hacer referencia a la estruc-
tura y la cuantia de la plantilla media, incluido el
personal directivo.

Por otra parte, los articulos 66 y 67 relativos,
respectivamente, a los contratos de suministro y
de servicios, omiten las anteriores referencias a la
dimension de la plantilla media anual, asi como
datos relacionados con la estabilidad en el empleo
o el historial de subcontratacion. El CES consi-
dera que, de manera uniforme con la regulacion
del contrato de obras, se deberian incluir en aqué-
llos las oportunas referencias a la plantilla media
anual, la estabilidad en el empleo y los datos re-
lativos a subcontratacion.

Por tltimo, el CES estima que la necesidad de
reflejar los aspectos de dimension de plantillas,
estabilidad en el empleo y recurso a la subcon-
tratacion, en relacion con los medios personales
con que cuenta el contratista, se debe hacer ex-
tensible a la exigencia de solvencia del cesiona-
rio de contratos con el sector puiblico, referida en
el articulo 209.1.c) del Anteproyecto.

Articulo 77. Procedencia y limites
de la revision de precios

En este precepto se excluye de la revisién de
precios el primer afio de ejecucion del contrato des-
de de la formalizacién del mismo. A este respecto
el CES considera mas apropiado que dicho plazo
se compute a partir del momento en que se produ-
ce la adjudicacién del contrato, como estipula el
articulo 103 de la LCAP vigente, sobre todo te-
niendo en cuenta que en la prictica no es inusual
que entre la adjudicacién y la formalizacién del
contrato transcurra un lapso de tiempo superior a
los 10 dias que fija el Anteproyecto (articulo 140).

Por otro lado, en el apartado segundo se de-
termina la posibilidad de que el érgano de con-
tratacién no aplique la revisién de precios en el
segundo afio de ejecucion del contrato «sin nece-
sidad de motivar especialmente su decisién». Esta
expresion plantea, a juicio del CES, una contra-
diccién en sus propios términos y deberfa revi-
sarse para dejar claro si la revision de precios en
dicho periodo constituye 0 no una potestad dis-
crecional de las Administraciones Piblicas.

Articulo 78. Sistema de revision de precios

La limitacién que introduce el apartado 3 res-
pecto a los indices de revisién de precios, en el
sentido de impedir que superen el 80 por 100 de
la variacién experimentada por el IPC general, o
por cualquiera de los indices que lo integran,
cuando éstos fueran los indicadores de referencia,
no resulta convenientemente justificada en la
Memoria econdémica que acompafia el Antepro-
yecto.

Articulo 83. Exigencia de garantia

En el mismo sentido de la observacién for-
mulada al articulo 78, el CES encuentra que el
aumento, respecto a la legislacion vigente, del
montante basico exigido a los adjudicatarios pro-
visionales en concepto de garantia, no aparece su-
ficientemente justificado en las Memorias del
Anteproyecto.

Articulo 91. Exigencia y régimen
de la garantia provisional

En opinion del CES deberfa fijarse un limite
mdximo a la garantfa provisional que se exija a
los licitadores, tal y como establece la legislacion
vigente, con independencia de que tal exigencia
se convierta en un requisito potestativo para la
Administracion.

Articulo 101. Reglas para el establecimiento
de prescripciones técnicas

Las politicas de inclusién de las personas con
discapacidad, de las que forman parte los crite-
rios de accesibilidad universal y de disefio para
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todos, como concretd la Ley 51/2003, de Igual-
dad de oportunidades, no discriminacién y acce-
sibilidad universal de las personas con discapaci-
dad, representan un deber de los poderes publicos
en el marco del cumplimiento del mandato cons-
titucional de promocién de la igualdad real y efec-
tiva. En atencion a ello, el CES considera que de-
berfa suprimirse la expresion «en la medida de lo
posible» contenida en el primer apartado del ar-
ticulo 101 de dicho precepto, a fin de que los cri-
terios de accesibilidad se tengan en cuenta como
regla general, y, en el caso de que no fuera posi-
ble atender a tales criterios entre las prescripcio-
nes técnicas, prever que el érgano de contratacién
lo justifique expresamente.

Por otra parte, en consonancia con anteriores
observaciones hechas en relacién con los medios
personales de que dispone el contratista, el CES
estima oportuno que, en las reglas relativas a pres-
cripciones técnicas, se incluya la exigencia al em-
presario de un volumen de plantilla suficiente
para permitir el adecuado cumplimiento de la
prestacién objeto del contrato, como una nueva
letra e) del apartado 3 del articulo 101.

Articulo 102. Condiciones especiales
de ejecucion del contrato

El CES desea llamar la atencion, en linea con
la observacion formulada al articulo 101, sobre el
deber de los poderes publicos de impulsar politi-
cas sociales y laborales inclusivas como via para
promover la igualdad real y efectiva de los indivi-
duos. Dichas politicas son instrumentos que dotan
de contenido efectivo a la cldusula constitucional
del Estado social y materializan la aplicacién de
los principios rectores de la politica social y eco-
ndémica previstos asimismo en la Constitucion. La
consideracion del papel de los poderes publicos en
relacién con tales derechos y principios de conte-
nido social deberfa incidir en la interpretacién de
la potestad de los drganos de contratacién que se
contiene en el articulo 102.1 considerdndola desde
una dptica de promocion activa.

Ademds, en atencién a lo anterior, se propone
sustituir la expresion «a consideraciones de tipo me-
dioambiental o a consideraciones de tipo socialy
por la expresion «a consideraciones de tipo medio-

ambiental y a consideraciones de tipo social».
Asimismo, se propone afiadir «la calidad del em-
pleo» como aspecto a cuya promocion se dirigen las
citadas consideraciones de tipo social, incluyéndolo
al principio de la enumeracién que se recoge.

Articulo 119. Contratos de colaboracion entre
el sector piiblico y el sector privado:
evaluacion previa

El CES considera oportuno reiterar aqui las
observaciones formuladas a la seccién primera
del capitulo II del titulo preliminar, en torno a la
necesidad de delimitar mejor cada férmula con-
tractual y, en particular, el contrato de colabora-
cién publico-privada, cuyo perfil podria confun-
dirse en algunos extremos con el contrato de
concesion de obras publicas.

En la misma linea de razonamiento, y en con-
cordancia con los principios de racionalidad y
consistencia de la contratacion publica contenidos
en el articulo 22, el CES considera que deberfa
suprimirse el apartado segundo de este precepto
porque entiende que la evaluacién previa, en los
términos que prevé el apartado primero de este
articulo, debe ser preceptiva incluso en caso de
urgencia, con el fin de evitar que esta via pueda
utilizarse en supuestos que no rednan las caracte-
risticas y condiciones previstas para esta formula
contractual.

Articulo 121. Contratos de colaboracion entre
el sector piiblico y el sector privado:
clausulado del contrato

En opinién del CES, serfa deseable que la Ley
acotara en mayor medida el alcance y el contenido
de las férmulas de control que el organismo con-
tratante debe incluir en el contrato de colaboracidn,
a las que se refiere la letra g) de este articulo.

Articulo 130. Presentacion de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de requisitos
previos

Este precepto hace referencia a la documentacién
que se ha de presentar necesariamente con las pro-
posiciones, en el procedimiento abierto, y las solici-
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tudes de participacion, en los procedimientos res-
tringido y negociado y en el didlogo competitivo.
Supone una concrecién de la intencién que anima el
Anteproyecto de alivio de cargas formales en los pro-
cedimientos de contratacién con el sector publico.

Como se ha puesto de manifiesto en las consi-
deraciones generales, el CES estima positivas to-
das las novedades de la Ley que contribuyan a este
objetivo y sirvan para facilitar y agilizar los pro-
cedimientos de contratacion. En este sentido, plan-
tea la posibilidad de extender el alivio de las car-
gas formales a otras fases de la contratacidn previas
a la adjudicacion provisional de los contratos.

Articulo 132. Subasta electronica

Este articulo regula la subasta electrénica
como forma de adjudicacion susceptible de utili-
zarse en contratos, cualquiera que sea su natura-
leza, cuyas especificaciones puedan establecerse
de manera precisa. Se trata, a juicio del CES, de
un instrumento de gran utilidad para agilizar la
contratacion publica, garantizar la competencia y
facilitar al sector publico la eleccion de la oferta
mds ventajosa. Sin embargo, resulta dificil que al-
gunos tipos de contratos, como los de obras, pue-
dan reunir las condiciones necesarias para poder
optar por esta formula, en particular en relacién
con la precision de las especificaciones del con-
trato, por lo que el CES hace una llamada a una
utilizacién prudente de este método.

Por otro lado, se estipula en el apartado se-
gundo que el recurso a las subastas electronicas
no se haga «de manera abusiva», expresion esta
tltima de sentido indeterminado y fuente de in-
seguridad juridica, que deberia o bien concretar-
se 0 bien eliminarse.

Articulo 134. Criterios de valoracion
de ofertas

Este articulo hace referencia a los criterios que
han de servir de base para la adjudicacién del con-
trato, sefialando que se dard prioridad a los que
puedan cuantificarse por referencia a factores ob-
jetivos y sean expresados en cifras y porcentajes.
Se alude asimismo, a la posibilidad de utilizacion
de una pluralidad de criterios o uno solo, si bien,

en este dltimo caso, el criterio a seguir ha de ser
necesariamente el del precio.

El CES considera que de acuerdo con el espi-
ritu y la finalidad de la Ley, la utilizacién de una
pluralidad de criterios ha de ser la regla general
y no una excepcion y parece que, de la redaccién
del precepto, pudiera desprenderse una prepon-
derancia del criterio exclusivo del precio, por lo
que estima que serfa conveniente que quedara cla-
ramente determinado que el principio general es
la utilizacién de la multiplicidad de criterios y que
la utilizacién del criterio exclusivo del precio ten-
drd lugar en supuestos excepcionales.

Ademds, el Consejo propone que la utilizacién
de la conjuncién «o» en el punto primero del ar-
ticulo, sea sustituida por la conjuncién «y», al ha-
cer referencia a las caracteristicas medioambien-
tales y sociales, para que no quepa lugar a dudas
de que se trata de supuestos que pueden ser acu-
mulativos y no sélo alternativos.

Finalmente, considera que por razones de técni-
ca legislativa, debiera suprimirse el término «subje-
tivo» del parrafo segundo del punto segundo del pre-
cepto y aludir sélo a la utilizacidn de criterios
discrecionales, para evitar una posible confusion o
contradiccién con la mencién general a la objetivi-
dad realizada unas lineas antes en el mismo parrafo.

Articulo 196. Ejecucion defectuosa y demora

En coherencia con la propuesta de adicién he-
cha en relacion con el articulo 101.3 del Antepro-
yecto, serfa necesario incluir el incumplimiento
de la nueva letra ) propuesta, sobre la exigencia
al empresario de un volumen de plantilla adecua-
do al cumplimiento de la prestacion, entre la enu-
meracion de los aspectos cuyo incumplimiento
puede ser motivo de la imposicién de las penali-
dades que puedan prever, en su caso, los pliegos
o el contrato. A su vez, se propone que este in-
cumplimiento figure como una de las causas de
resolucion del contrato del articulo 206.

Articulo 210. Subcontratacion

La amplia incidencia de la subcontratacion en
la actividad econdmica, y su repercusion en el
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plano de las relaciones laborales, han situado esta
realidad en el centro de un intenso debate social
y politico. En atencién a ello, el CES estima que
serfa conveniente introducir determinadas caute-
las y limites a la prictica de la subcontratacién en
cadena en el dmbito de la contratacioén con el sec-
tor publico.

Asi, se propone que, en un apartado 2 nuevo,
el articulo 210 del Anteproyecto prevea que el
contrato o los pliegos podrédn establecer limites en
la cadena de subcontratacién. En defecto de tal
previsién, el régimen de subcontratacién en la
contratacion con entidades del sector publico se
deberfa limitar a dos niveles, proponiéndose el si-
guiente régimen:

a) El adjudicatario podrd contratar directa-
mente con otras empresas o trabajadores
auténomos la realizacion parcial del con-
trato adjudicado.

b) El primer subcontratista podrd contratar
directamente con otra empresa subcontra-
tista o trabajador auténomo la ejecucion
parcial de los trabajos que hubiera sub-
contratado el adjudicador, salvo que la or-
ganizacion productiva puesta en uso del
primer subcontratista consista basicamen-
te en la aportacién de mano de obra.

Asimismo, se propone un apartado 3 nuevo,
en el que se recoja que no obstante lo dispuesto en
el apartado anterior, cuando en casos imprevisi-
bles debidamente justificados, por exigencias de
especializacion de los trabajos, complicaciones
técnicas de la produccion o por otras vicisitudes
imprevisibles por las que puedan atravesar los
agentes que intervienen en la ejecucion de la pres-
tacion, fuera necesaria la contratacion de alguna
parte de la misma con terceros, excepcionalmen-
te se podrd extender por una sola vez el dmbito
de la subcontratacion establecida en el apartado
anterior, siempre que se haga constar la causa o
causas motivadoras de la misma y que se obten-
ga la aprobacién por parte de la Administracion.

En esta misma linea, se propone la modifica-
cién del actual apartado 2 del Anteproyecto, que
pasarfa a ser el apartado 4, en los siguientes tér-
minos:

— En la letra b), sustituir la frase «por refe-
rencia a los elementos técnicos y humanos
de que dispone y a su experiencia», por
esta otra: «a través de la acreditacion de
los requisitos de solvencia que hubieran
sido exigidos a efectos de clasificacién
para realizar la parte de la prestacién ob-
jeto de subcontratacion».

— Incorporar una nueva letra c) del siguien-
te tenor: Asimismo, cada subcontratista
tendra las mismas obligaciones respecto a
su empresario principal en todos los nive-
les de la cadena, y en todo caso, los sub-
contratos en cualquiera de los niveles de
la cadena no podran realizarse sin la pre-
via autorizacién de la Administracion co-
rrespondiente.

— Sustituir el texto del segundo pérrafo de la
letra b) actual por el texto siguiente: «Los
subcontratos que no se ajusten a lo indi-
cado en la oferta no podrdn celebrarse sin
la autorizacion de la Administracion, pre-
via comprobacién de que estdn clasifica-
das adecuadamente para realizar la parte
del contrato objeto de la subcontratacién
0, en su defecto, que retnen los requisitos
de solvencia exigidos a efectos de clasifi-
cacién para realizar la parte de la presta-
cién objeto de subcontratacion».

Por otra parte, el CES entiende que, en aten-
cién a la especial repercusion que presenta la
prictica de la subcontratacién en el terreno de las
relaciones laborales, seria oportuno incluir una
mencién expresa, en los requisitos de los sub-
contratos, al derecho de los representantes de los
trabajadores a recibir informacién por parte del
empresario principal sobre los supuestos de sub-
contratacion, en concordancia con las previsiones
de la legislacion laboral al respecto.

Por tltimo, no se entienden las razones que
han llevado a la elevacion del porcentaje maximo
permitido de subcontratacion desde el 50 por 100
de la vigente Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas al 60 por 100 del importe de ad-
judicacién, en defecto de limites en el pliego de
cldusulas administrativas, como tampoco puede
merecer una valoracion favorable el que la sub-
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contratacion llevada a cabo con empresas vincu-
ladas al contratista, en el ambito del articulo 42
del Cddigo de Comercio, quede excluida para el
computo de dichos limites maximos.

Articulo 216. Obras a tanto alzado y obras
con precio cerrado

En este articulo el érgano de contratacién con-
templa la posibilidad de que existan omisiones o
deficiencias técnicas en el proyecto de construc-
cién, lo cual, si no se establece con mayor preci-
sion la excepcionalidad de la situacion, al CES no
le parece razonable que se admita de antemano. Por
otro lado, el CES comparte el objetivo de evitar des-
viaciones al alza en el coste final de las obras, pero
considera que el no abonar cantidades suplementa-
rias cuando las modificaciones en el contrato sean
necesarias para solucionar defectos del proyecto
que no hubiesen sido apreciados por el ofertante,
puede afectar al equilibrio de las prestaciones reci-
procas que se derivan de la relacién contractual.

Articulo 277. Contenido y limites

En el capitulo de observaciones generales a
los articulos 5 a 12 se hacen distintas considera-
ciones sobre la necesaria aclaracion y delimita-
cién de los tipos contractuales recogidos en el ti-
tulo preliminar, y de manera especifica se hace
una observacién sobre el nuevo contenido del
contrato de servicios, conforme a lo previsto en
el articulo 10 del Anteproyecto, en el que se in-
corporan los contratos de consultorfa, asistencia y
de servicios establecidos en la legislacion actual.
Sin embargo, la definicién dada en ese precepto
se completa con lo sefialado en el articulo 277 so-
bre «contenido y limites» del contrato, por lo que
de manera complementaria a lo ya expuesto, co-
rresponde concretar ahora las posibles mejoras en
la regulacién del contrato.

El CES se pronuncid sobre esta modalidad de
contratacion con ocasion del Dictamen 5/1998,
sobre el Anteproyecto de Ley por el que se mo-
difica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, proponien-
do el mantenimiento de ciertas cautelas, limites y
garantias de la legislacion hasta ese momento vi-
gente sobre los mencionados contratos de con-

sultorfa, asistencia y de servicios, y también so-
bre el contrato de trabajos especificos y concre-
tos no habituales.

El CES entiende plenamente vigentes las pro-
puestas formuladas en ese Dictamen, con el ob-
jeto de delimitar con absoluta claridad cudl debe
ser la actividad ordinaria de los funcionarios y tra-
bajadores al servicio de las Administraciones
Pablicas, respecto de la colaboracién del sector
privado a través de la contratacion administrativa
de profesionales.

A este respecto, el CES entiende que se darfa
mayor seguridad juridica al texto del Anteproyecto
si se indicara que estos contratos no podrdn tener
por objeto el desempefio de las tareas propias de los
empleados publicos, entendidas éstas, como aqué-
llas que se corresponden con los servicios que ha-
bitualmente deban ser prestados por las Adminis-
traciones Publicas. Asimismo, deberfa incluirse una
mencién a que no podrdn formalizarse estos con-
tratos si con ello se obliga al personal contratado a
integrarse en el dmbito de la organizacion y direc-
cién de la Administracion contratante, e igualmen-
te, recogiendo una expresa diccién legal de la le-
gislacion de contratos hoy derogada, podria aludirse
a que el otorgamiento de estos contratos no podrd
suponer la existencia de una relacién funcionarial o
laboral entre las partes que los concierten.

Por otra parte, a falta de previsiones especificas
sobre la preparacién de estos contratos, a juicio del
CES convendrifa recuperar la prevision legal sobre
que los érganos competentes en materia de perso-
nal de las Administraciones Publicas deberdn justi-
ficar la imposibilidad de acometer las tareas objeto
de la contratacion administrativa con personal pro-
pio, por falta de adecuacién o por no ser conve-
niente la ampliacién de los medios personales y ma-
teriales con que cuenta la Administracion, y realizar
esta justificacion independientemente del precio de
la adjudicacién del contrato, lo que es congruente
con los mandatos recogidos en los articulos 1y 22,
entre otros, del Anteproyecto.

Por dltimo, y en cuanto a la posible fijacién de
condiciones especiales de ejecucion de estos con-
tratos de servicios, el CES estima oportuno que
los distintos profesionales contratados cumplan
con los principios éticos y de conducta exigidos
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con cardcter general a los empleados publicos en
la legislacién bdsica de funcion publica, y que re-
sulten adecuados a la naturaleza de la relacion ju-
ridica entre Administracién y contratista.

Disposicion adicional quinta. Limites a la
contratacion con empresas de trabajo
temporal

Resulta oportuno, a juicio del CES, mantener
la cautela expresada por la vigente Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas en el senti-
do de que, vencido el plazo de duracién del con-
trato, no podrd producirse la consolidacién como
personal de las Administraciones Piblicas de los
trabajadores puestos a disposicion. Por otro lado,
seria conveniente aclarar las razones de la fijacion
de un limite de duracién mdxima a los contratos
de puesta a disposicion previstos en este precep-
to, dejando a un lado otras modalidades de con-
tratos de duracidn determinada previstas en la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

Disposicion adicional sexta. Contratacion
con empresas que tengan en su plantilla
personas con discapacidad y con entidades
sin 4nimo de lucro

En consonancia con las observaciones hechas
a los articulos 101 y 102, acerca del deber que
afecta a los poderes publicos de poner en practi-
ca politicas sociales incluyentes y de promover la
insercion laboral de las personas con especiales
dificultades derivadas de la discapacidad, el CES
considera que la potestad atribuida a los 6rganos

de contratacion para fijar preferencias en la adju-
dicacion basadas en el empleo de trabajadores
discapacitados deberfa informar la practica habi-
tual de tales 6rganos. En atencién a ello, las pre-
ferencias en la adjudicacion deberfan basarse en
un volumen de empleo de trabajadores discapaci-
tados por encima del minimo que ya se recoge
con cardcter obligatorio en la legislacion promo-
cional de estos trabajadores.

Disposicion adicional séptima. Contratos

reservados

En primer lugar, cabe hacer la misma consi-
deracion general que se ha expresado en relacion
con los articulos 101, 102 y disposicién adicio-
nal sexta, sobre la obligacién de que se promue-
va de manera efectiva en la prictica, a través de
los distintos mecanismos que permite el Antepro-
yecto, tales como preferencias y reservas, el em-
pleo de los discapacitados. Por otro lado, serfa
conveniente, en opinién del CES, que se aclara-
se que la mayoria de los trabajadores a que se
hace referencia en el Anteproyecto sea la misma
que rige en Espafia en relacion con los Centros
Especiales de Empleo, del 70 por 100, todo ello,
naturalmente, respetando las obligaciones que
puedan derivar de las normas de Derecho co-
munitario en atencion a la diversidad de regula-
ciones nacionales en este ambito. Por tltimo, el
CES propone que se suprima la frase «no pue-
dan ejercer una actividad profesional en condi-
ciones normales», por no ajustarse a la realidad
del trabajo que desempefian las personas con dis-
capacidad.

V. CONCLUSION

El Anteproyecto de Ley de Contratos del sec-
tor publico merece una valoracién positiva por
parte del Consejo Econdmico y Social, sin per-

V.° B.° El Presidente
Jaime Montalvo Correa

juicio de las observaciones generales y de cardc-
ter particular expresadas en el cuerpo del presen-
te Dictamen.

Madrid, 20 de febrero de 2006

El Secretario General
Juan Luis Nieto Ferndndez



VOTO PARTICULAR

QUE FORMULAN LOS CONSEJEROS DEL GRUPO SEGUNDO

Los consejeros del Grupo segundo, integrado
por las organizaciones empresariales CEOE y
CEPYME, discrepan sustancialmente del conte-
nido del Dictamen, aprobado por el Consejo en la
sesion ordinaria del Pleno celebrada el 20 de fe-
brero de 2006, sobre el Anteproyecto de Ley de
Contratos del sector publico, habiendo emitido
voto negativo sobre el mismo, y exponen su po-
sicion en los siguientes términos:

El Anteproyecto constituye, tal y como sefiala su
Exposicion de Motivos, una nueva Ley de regula-
cién de diversos aspectos, especialmente contrac-
tuales, del denominado «sector piiblico», introdu-
ciendo una nueva sistemdtica y forma de ordenar las
materias referidas a la contratacion publica que su-
pone un planteamiento alternativo a la vigente Ley.

El texto ha sido remitido para ser dictamina-
do por el Consejo Econdmico y Social, sin haber
sido previamente consultado con los sectores pu-
blicos y privados afectados, lo que ha dificultado
sustancialmente los trabajos y la cultura de con-
senso de la institucion.

El Grupo segundo considera que no se en-
cuentra justificacién préctica para un cambio de
esta naturaleza. Si bien es cierto que este Ante-
proyecto responde a la necesidad de transponer la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacioén de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios, también lo es que se pudie-
ra acometer mediante enmiendas parciales al
vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Nuestro actual régimen contractual puiblico
tiene algo mds de cuatro décadas de vigencia sien-
do, en algunas materias, referente europeo de mo-
dernidad, dinamicidad y de adaptacion de la nor-
ma a las exigencias del trdfico juridico mercantil,
a las necesidades de las empresas y de la Admi-

nistracion. Por ello, ciertamente no se entiende la
causa de querer hacer un cambio diametral de la
forma y el fondo, cuestién que, sin duda, conlle-
vard un ulterior y mds complicado desarrollo:
nuevo reglamento de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas; nueva doctrina admi-
nistrativa; adaptacion de los érganos administra-
tivos, en especial en el dmbito local y, sobre todo,
la creacion de una nueva jurisprudencia.

Uno de los mds importantes errores del Antepro-
yecto, a juicio del Grupo segundo, es abordar este
cambio profundo con un tratamiento generalizado a
la otra parte contratante, cuando la evolucion del em-
presariado en las ultimas décadas, en particular el es-
paol, exige tener presente pardmetros como el cam-
bio de estructuras organizativas, la diversificacion y
especializacion, la diferente gestion de los conteni-
dos de los contratos, etc.

El Grupo segundo llama la atencién sobre la de-
ficiente técnica legislativa, con numerosos conceptos
nuevos e indeterminados, la utilizacién de figuras no
pertenecientes al ordenamiento juridico espafiol por
ser transposicion directa de las directivas comunita-
rias, sin ajuste al engranaje del ordenamiento interno,
y por la cantidad de remisiones que contiene. El tex-
to del Anteproyecto de Ley olvida reiteradamente las
técnicas normativas aprobadas por la Resolucion de
28 de julio de 2005, de la Subsecretarfa del Ministerio
de la Presidencia, que sefiala las directrices para la
elaboracién de las normas.

Los numerosos conceptos juridicos indetermi-
nados para regular la contratacion publica, asi
como los nuevos articulos introducidos, con in-
congruencias y reiteraciones, generan inseguridad
juridica a la parte empresarial, con el riesgo de
arbitrariedad que de ello pueda derivarse.

Ademds, el texto es defectuoso o incompleto en
muchos casos, con numerosas lagunas legales.
Simplemente, a modo de ejemplo, se puede sefia-
lar que se omite el principio de la oferta tnica, ex-
ceptuado con la figura de la subasta electrénica; la
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prohibicién del pago aplazado, o de la necesidad
de que el precio sea justo y acorde a precios de
mercado; asi como el principio jurisprudencial-
mente acufiado de que «lo que se ejecuta se paga».

Este Grupo estima que no resulta justificable
establecer diferentes regimenes juridicos segtin
sea el sujeto que contrata, el objeto del contrato
o la cuantfa del mismo, simplemente por lo com-
plejo que resulta todo ese entramado de sujetos,
objetos y regimenes. No se justifica que se esta-
blezca un régimen mucho més purista, escrupu-
loso o rigido para aquellos contratos que se en-
cuentran sometidos a «regulacion armonizada» o
con aplicacion inmediata de las directivas comu-
nitarias, dejando al ordenamiento interno, mucho
mds laxo en todos sus extremos, la regulacién de
los contratos que no alcanzan este estatus.

Por otra parte, debemos sefialar como algunos
problemas importantes que presenta el texto, los
siguientes:

— La definicién que se ofrece del objeto y fi-
nalidad de la norma no contiene el sufi-
ciente rigor juridico como para que se man-
tenga su redaccion actual. Ciertamente no
se aprecia qué se quiere definir y cudl quie-
re llegar a ser el objeto preciso de la mis-
ma pues las palabras utilizadas son suma-
mente genéricas y difusas.

— La delimitacién de los contratos sometidos
a esta Ley a través de la determinacion del
dmbito de aplicacion de la norma, resulta
deficiente ya que no resuelve los problemas
précticos actuales, sino que incluso los agu-
diza. Serfa oportuno una reconsideracion de
la redaccion en el Anteproyecto buscando
un criterio homogéneo y univoco.

En este sentido, resultarfa conveniente adop-
tar de manera clara y definitiva el concepto
de «organismo de derecho piiblico» y de
«poder adjudicador» tal y como se encuen-
tra reflejado en la Directiva 2004/18/CE.

— No se estima oportuno modificar, de nue-
vo, el régimen juridico de las concesiones
administrativas creando ademds una nue-
va figura contractual, el contrato de cola-

boracién piiblico-privado, con novedades
y carencias no justificadas. La vigente re-
gulacién abarca todo aquello que en el
Anteproyecto se pretende regular con las
figuras contractuales nuevas.

Las prohibiciones de contratar, teniendo en
cuenta la relevancia que tienen para las em-
presas, deben ser consideradas como dere-
cho sancionador y atenerse a los principios
que lo rigen, méxime cuando al 6rgano de
contratacién se le permite instar estas
prohibiciones, incluso, por nuevas circuns-
tancias accesorias 0 puramente formales.

Se considera que el sistema actual de cla-
sificacién aporta muchas facilidades al sis-
tema contractual publico por lo que debe-
ria mantenerse la actual redaccién del
articulo 25 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones
Pablicas. El requisito de la clasificacion
también debe ser una condicién imprescin-
dible y suficiente para contratar cuando asi
se requiera, todo ello sin perjuicio de que
en algln tipo de contrato la solvencia se
pueda acreditar con el certificado de clasi-
ficacién o mediante otros medios legales.

Asimismo se estima que cabe mantener la
diferenciacion entre la fase de seleccion del
contratista y la fase de adjudicacién, de-
biéndose examinar en la primera las carac-
teristicas subjetivas del licitador en aras a
acreditar su solvencia, mientras que en la
segunda, en los criterios de adjudicacion,
tinicamente se tendrdn en cuenta las carac-
teristicas de la oferta, no asi del ofertante.

El Grupo segundo no comparte que la sol-
vencia pueda ser exigida y determinada en
cuanto a acreditacion, por el propio drgano
de contratacién. En este sentido, tampoco se
considera apropiado que se pueda exigir por
el 6rgano la aportacién de otros medios adi-
cionales a los contemplados en los articulos
64 y siguientes del Anteproyecto, dejando la
puerta abierta para admitir otros medios de
prueba. Este es uno de los aspectos que con-
figuran el poder casi absoluto que se le otor-
ga a los drganos de contratacion.
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También resulta llamativo que, en los con-
tratos de obra, la solvencia técnica del em-
presario se pueda acreditar por la relacion
de obras «directamente» ejecutadas en el
curso de los cinco tltimos afios, cuestion
que ha hecho que, en muchos casos, se de-
monice la subcontratacién y no se admita
como experiencia propia, para la obten-
cién de la clasificacion, la que hayan rea-
lizado empresas contratadas directamente
por el adjudicatario. Ello sin olvidar que
la solvencia debiera poder acreditarse por
medios propios y ajenos.

Por tltimo, en numerosas partes del texto se
confunden lo que es la acreditacion de la
solvencia con los criterios de adjudicacion
del contrato y con las exigencias de ejecu-
cién del mismo. La solvencia se debe acre-
ditar por aquello que la empresa ha realiza-
do. Los criterios de adjudicacién valorarin
exclusivamente la oferta y la ejecucion del
contrato se refiere a la capacidad que tiene
la Administracién de determinar cémo quie-
re que se lleve a efecto el mismo.

Ni la préctica ni la teorfa justifican la ele-
vacién de la garantia definitiva en un 1 por
100 del importe de la adjudicacion, lle-
gando hasta el 5 por 100, pues no se han
producido resoluciones contractuales que
exijan esta elevacion.

La supresion con cardcter general de la ga-
rantia provisional debiera ir acompafiada
de la limitacion de las facultades del 6r-
gano de contratacion en relacion a la exi-
gencia de la misma.

La Directiva 2004/18/CE establece que los
medios de adjudicacion, en el caso que exi-
jan criterios sociales 0 medioambientales,
deben tener en todo caso relacion directa
con el objeto del contrato, pues de otra ma-
nera podrian suponer discriminacion entre
los licitadores, ademds de una limitacién
del principio de libertad de empresa.

De otro lado, resulta sorprendente que el
Anteproyecto permita que en una licita-
cién se introduzcan criterios subjetivos,

cuya valoracién es discrecional, cuando la
Directiva establece en su articulo 53 que
dichos criterios deben ser objetivos y re-
feridos al objeto del mismo.

El Grupo empresarial considera que el
tema de revisién de precios se encuentra
perfectamente encajado en nuestro sistema
actual de contratacion ptiblica y no deberfa
alterarse salvo en lo referente a la obten-
cién de los indices que se utilizan para re-
alizar este trdmite. Parece de justicia que la
revision de precios deba ser procedente en
cualquier caso con cardcter general, siem-
pre y cuando no se haya previsto y moti-
vado lo contrario en los pliegos o se haya
pactado en igual sentido en el contrato.

Sin embargo, el Anteproyecto otorga al 6r-
gano de contratacion una facultad omnimo-
da de eliminar la revision de precios —cues-
tién que previsiblemente realizardn la
mayorfa— y ademds podrd hacerlo sin ne-
cesidad de motivar especialmente su deci-
sién, lo que parece, desde todo punto, ina-
ceptable.

Por dltimo y respecto a este tema, sefialar
que la revision de precios es una forma de
reestablecimiento del equilibrio contractual,
del mantenimiento de las circunstancias que
motivaron el nacimiento del vinculo y que,
por tanto, se podrd producir a favor o en
contra del adjudicatario y no siempre en
contra de la Administracion. La gran ma-
yorfa de los contratos, y especialmente los
que licitan las pequefias y medianas em-
presas, tienen menos de un afio de duracién,
lo que debe tenerse en cuenta para adoptar
medidas de proteccion a este sector.

En cuanto a subcontratacién, el Antepro-
yecto sefiala que el licitador deberd indi-
car en la oferta la parte del contrato que
tenga previsto no ejecutar directamente,
seflalando su importe, asi como los sub-
contratistas propuestos, lo que supone una
injerencia importante en la forma de orga-
nizacién de las empresas y en el tréfico ju-
ridico mercantil.



533
dd 4

Ademds se debe sefialar la identidad del
subcontratista y justificar suficientemente
la aptitud de éste para ejecutarla con refe-
rencia a los elementos técnicos y humanos
de que dispone y a su experiencia. De nue-
VO nos encontramos ante una injerencia
poco acorde con un sistema econémico
moderno y respetuoso con las relaciones
juridicas.

Asimismo, se preceptia que el contratista
deberd comunicar anticipadamente y por
escrito a la Administracion la celebracion
de los correspondientes subcontratos lo
que ralentizaria la actividad contractual
cuestion por la que deberfa suprimirse o,
en todo caso, tenerse en cuenta en los pla-
zos de ejecucion de los contratos.

El Anteproyecto contempla también que
los subcontratos que modifiquen lo indi-
cado en la oferta no podrdn celebrarse has-
ta que transcurra un mes desde la comuni-
cacién de sus circunstancias y siempre que
la Administracion no hubiese notificado
dentro de este plazo su oposicion a los
mismos. Esta, ademas de una medida in-
tervencionista, entorpece en gran medida
el desarrollo de la actividad.

Finalmente, la posibilidad de contratar
obras a tanto alzado o con precio cerrado

resulta no asumible pues se trasladan los
defectos del proyecto al licitador y se le
permite a la Administracién que adjudi-
cando al precio mds bajo, a pesar de no
haberse apreciado por el ofertante las ca-
rencias de proyecto, éste lo deberd ejecu-
tar correctamente y subsanando los de-
fectos.

Para concluir y con cardcter general se echa
de menos, por lo importante de las mismas, la in-
clusién de las propuestas que realiz6 la Comision
de Expertos para el Estudio y Diagnéstico de la
Situacién de la Contratacién Publica en el afio
2004, creada en el seno del propio Ministerio de
Hacienda.

A la vista de estas observaciones, parece lo
mds adecuado reconsiderar el Anteproyecto des-
de su origen, buscando la posibilidad de incorpo-
rar las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE
como modificaciones al actual régimen, mante-
niendo la estructura y contenido vigentes.

En consecuencia, el Grupo segundo no com-
parte el Dictamen del Consejo Econdémico y
Social sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos
del sector publico que, por otra parte, junto a una
valoracion positiva, emite numerosas criticas so-
bre el texto.

Madrid, 21 de febrero de 2006.



