INFORME 3/1992, de 27 de noviembre. Observaciones al Proyecto de Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Sin perjuicio de dar por reproducidas todas y cada una de las observaciones recogidas en los dictamenes
que ha emitido el Gabinete Juridico de la Consejeria de la Presidencia con fecha 17 de marzo y 8 de
septiembre del corriente, esta Comision Consultiva de Contratacion Administrativa emite el presente
informe con la finalidad de recopilar las observaciones manifestadas por sus miembros durante las
reuniones celebradas los dias 29 de mayo, 5 de junio y 20 de julio de 1992 sobre el Anteproyecto de Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, version de 27 de enero de 1992, algunas de las cuales se
encuentran incorporadas en el Proyecto aprobado por el Consejo de ministros el 2 de octubre de 1992.

En ocasiones se han reiterado ciertas cuestiones de maximo interés a pesar de estar recogidas
anteriormente en los citados informes, e igualmente de algin modo se han incorporado parcialmente los
estudios elaborados por los representantes de la Consejeria de Agricultura y Pesca y de la Intervencién
General en este 6rgano consultivo.

1.- Concepto de legislacion basica.

La Comunidad Auténoma Andaluza, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 15 de su Estatuto de
Autonomia ha asumido competencias de desarrollo legislativo en materia de contratacion administrativa.
La Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
contradecia las consecuencias derivadas del concepto material de legislacion basica segun doctrina
constitucional, al entender que todas las Comunidades Auténomas Unicamente tienen capacidad de "...
introducir en la regulacion organizativa de la materia, las peculiaridades que las competencias de su propia
autonomia les permite" segun borrador de 27 de enero de 1992. Plasmada la competencia autondémica
como desarrollo de la regulacidon organizativa que no prevé ninguna posibilidad de regulacion sustancial de
la contratacion publica, esta consideracion *desvirtla el concepto de desarrollo legislativo y vulnera el
marco competencial asumido en los Estatutos de Autonomia de las cinco Comunidades Auténomas que
tienen competencias de desarrollo normativo de la legislacion basica y no sélo de pura organizacion.

El Proyecto definitivo al justificar la futura nueva Ley en ejercicio de la competencia exclusiva estatal
constitucionalmente atribuida en el articulo 149.1.18°, ha paliado de alguna forma estas contradicciones al
recoger en su apartado 1° péarrafo segundo: "...pero reconociendo, al mismo tiempo, a las Comunidades
Auténomas que puedan introducir en la regulacién de la materia, las peculiaridades que las competencias
de su propia autonomia les permite.

" Por otro lado, en el texto legal definitivo deberia ampliarse el conjunto de disposiciones no bésicas
recogidas en la Disposiciéon Final Primera, aquilatando para ciertos preceptos la conceptuaciéon de basicos
en su totalidad en atencién a que no "asegure, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los
intereses generales de todos los espafioles” en el territorio nacional, permitiendo como tarea posterior la
labor de desarrollo normativo de la Comunidad Auténoma sobre dicha materia, tanto a través de normas
generales como con los Pliegos Generales de Contratacion, estos Ultimos para lograr la deseable
armonizacion de actuaciones administrativas.

2.- Clasificacién administrativa: acreditacién y supuesto de nulidad de pleno derecho.

Calificar como causa de nulidad de pleno derecho el supuesto de la adjudicacion a un contratista con
insuficiente solvencia o falta de adecuada clasificacion administrativa es excesiva, pues, a nuestro
entender no debe tener como efecto esta grave sancion, la cual se predica en Derecho Administrativo
exclusivamente en cuestiones de orden publico negocial y de personalidad.

Ademas, en el previsible texto legal se ha mantenido la posibilidad de que el empresario sin clasificacion
continde en la ejecuciéon del contrato por el tiempo indispensable y de que excepcionalmente el Consejo de
Gobierno, previo informe de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, exonere de este
requisito, autorizando la contratacion con personas que no estan clasificadas, que por su conciliacién con el
interés publico implicado podria darse con posterioridad a una adjudicacion en aparente nulidad de pleno
derecho. Por tanto, encontramos serios inconvenientes en mantener entre los supuestos de nulidad de
pleno derecho la adjudicacion a empresas sin clasificacion, cuando esté previsto posibilitar la continuidad
en la ejecucion del contratista sin clasificacion e incluso la exencion de clasificacion administrativa para el
propuesto como adjudicatario. (A.L.C.A.P. *Articulos 18.11° y 19; P.L.C.A.P*. Articulos 19.11°, 20 y 23).

Por las razones expuestas, la Comisidon entiende que no deberia considerarse la falta de solvencia
econdmica y financiera, ni de clasificacién, en su caso, como causas de nulidad de pleno derecho; por el
contrario, proponemos considerarlas como anulabilidad que hace posible la convalidacién a posteriori. (A.L.
C.A.P. Articulos 58.2°, 59, 60 y 61; P.L.C.A.P. Articulos 60.2°, 61, 62 y 63).

El Proyecto, al adecuar el Derecho interno a las Directivas comunitarias sobre contratacion publica, eleva a
rango legal un medio especifico de acreditacion sobre la solvencia de los contratistas de obras, creando
una situacion desigual para las empresas nacionales respecto a las extranjeras de Estados Comunitarios, al
establecer para las primeras un rigido sistema de clasificacion que tiene como efecto diferencias en la
presentacion de la documentacién que avale la solvencia de las empresas. (A.L.C.A.P. Articulo 22 parrafo
3°; P.L.C.A.P. Articulo 23 parrafo 3°).



3.- Modificacién contractual.

Respecto al supuesto de modificacién del contrato como posible causa de resolucion deberia contemplarse
no solo el caso de una variacion del 20% como criterio cuantitativo, sino introducir otras valoraciones de
tipo cualitativo, ya que una modificacién puede ser sustancial pero no significativa en el resultado final
respecto al importe del contrato. Asi mismo, un reformado sin variacion econémica, puede tener mas
trascendencia que un reformado superior o inferior al 20%. (A.L.C.A.P. Articulos 95y 96; P.L.C.A.P.
Articulos 107.8 y 108 in fine).

Igualmente, deberia aplicarse el principio de equilibrio econémico de las prestaciones en el caso de
incremento sustancial de partidas o de simple incremento de las mismas, aunque ambas figuren en el
proyecto, ya que, el precio de la oferta se realiza de forma global, previendo los oferentes que por la
ejecucion de determinadas partidas *van a obtener unos beneficios que les compensen de la ejecuciéon de
partidas sin ninguno e incluso de caracter gravoso. Al haber licitado atendiendo al beneficio global del
contrato, dicha previsién de beneficios podria ser alterada por modificaciones posteriores, quedando sin
cobertura normativa la posibilidad de resolver el contrato a peticién del contratista cuando la alteraciéon del
precio no supere en mas o en menos el limite del 20%, a pesar de tratarse de una modificaciéon sustancial
para la oferta econdmica.(A.L.C.A.P. Articulos 137 y 141.4° y 5°; P.L.C.A.P. Articulos 141 y 145.4° y 5°).

Estas variables cualitativas vienen recogidas para las obras en el apartado quinto del articulo 145 del
Proyecto de Ley, enunciando en el precepto siguiente los supuestos comprendidos bajo el concepto de
alteracion sustancial: "... entre otras, la modificacion de los fines y caracteristicas basicas del proyecto
inicial, asi como la sustitucidon de unidades que afecten al 50 por ciento del importe del presupuesto"”. Esta
causa de resolucién se encuentra recogida en estos mismos términos en el apartado tercero del articulo
189 para los suministros, y para los contratos de consultaria y asistencia, de los de servicios y de los
trabajos especificos y concretos no habituales en el articulo 204.3 P.L.C.A.P.

Por otro lado, hubiese sido conveniente habilitar un procedimiento sencillo y contradictorio para introducir
simples modificaciones con el limite del 10 por ciento de la obra y sin incidencia econémica sustantiva,
mediante el cual el arquitecto director ordene cambios durante la ejecucion del proyecto con una simple
comunicacion previa a la Administracion. (A.L.C.A.P. Articulo 137; P.L.C.A.P. Articulo 141).

4.- Publicacion en el Boletin oficial del Estado.

En un principio mostramos nuestra disconformidad sobre el Anteproyecto de Ley de 27 de enero de 1992
que consideraba basico el precepto que exigia, para todo tipo de contratos y cualquiera que fuese su
procedimiento de adjudicacién con exclusiéon de los procedimientos negociados sin publicidad, la
publicacién del anuncio de licitacién en el BOE. Discrepancia basada tanto en el alargamiento y
complejidad al gestionar la contratacion, primordialmente cuando una misma licitacién aparezca publicada
en tres Boletines Oficiales que supone una excesiva publicidad, como por los gastos innecesarios que
surgen, incrementados por publicarse en el B.O.E. por via de urgencia para tener seguridad de la fecha
exacta de la insercién, pues, a pesar de ser cantidades abonadas por el contratista se repercuten siempre
en el precio ofertado, e igualmente por implicar una atribucién de competencias ejecutivas al Estado que
no son necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad y libre concurrencia.

Consecuentemente, en un principio a la vista del Anteproyecto de Ley de 27 de enero de 1992
proponiamos que se estableciese un sistema analogo al previsto para la publicacién en el DOCE, en el que,
de un lado, se dispusiese la necesidad de difundir a nivel estatal el anuncio en funcion de la cuantia del
contrato y, de otra parte, se contemplase que los plazos de recepciéon de ofertas o solicitudes se computen
a partir del envio del anuncio y no desde su publicacion. Se consider6 que al trasponer las Directivas
Comunitarias al Derecho interno, se habia preceptuado la obligatoria publicacion en el B.O.E. de las
convocatorias de licitacion con independencia de la cantidad presupuestada, sin tener en cuenta que por
debajo del limite cuantitativo para publicar preceptivamente los anuncios en el D.O.C.E., el Estado
Miembro es libre en sus decisiones normativas para dar la adecuada publicidad que haga efectiva los
principios de transparencia y libre concurrencia en la contratacion publica.(A.L.C.A.P. Articulos 73, 88 y
196).

En el Proyecto de Ley se ha recogido que la publicidad de las licitaciones en el Diario o Boletin Oficial de la
Comunidad Auténoma, cuando no sea preceptiva la publicacion en el DOCE, podra sustituir a la publicacion
en el BOE segun el articulo 75. Particularmente en el articulo 90 se establece la obligatoria publicacion en
el BOE de la adjudicacion respecto a los contratos de presupuesto mayor de 50 millones adjudicados
mediante el procedimiento negociado. (P.L.C.A.P. Articulos 75 parrafo 1° y 90).

5.- Supuesto de contratacion directa.

Se propone incluir junto a la imposibilidad, la conveniencia de no promover la concurrencia en la oferta por
circunstancias técnicas o excepcionales, como un supuesto de contrataciéon directa que habra de ser
autorizado mediante resolucién motivada que dicte el 6rgano de contratacién. Tal causa viene requerida
por existir supuestos de hecho en que, existiendo mas de una empresa capacitada, por circunstancias
técnicas o excepcionales plenamente justificadas en el expediente, no conviene promover la concurrencia.
*si tal autorizacion se hace mediante un acuerdo motivado, entra dentro de la competencia y
responsabilidad de los 6rganos de contratacién, eliminando el presente Proyecto uno de los supuestos



previstos en la legislacién vigente para los contratos tipicos: obras Articulo 37.1 L.C.E, suministros Articulo
87.1 L.C.R. y Articulo 213.1 R.G.C.E. para el contrato de gestion de servicios publicos.

Ademas, entendemos que dicha excepcioén respetaria la normativa Comunitaria y en concreto la Directiva
71/305/C.E.E., al aplicarse con independencia de la nacionalidad de los contratistas, ya sean nacionales o
comunitarios;™* al excluir el supuesto de la no conveniencia de promover la concurrencia se eliminaria una
de las posibilidades que ofrece el acervo comunitario, negando la operatividad necesaria para satisfacer los
intereses publicos. (articulo A.L.C.A.P. Articulos 87, 151.1y 197.1; P.L.C.A.P. articulo 89, 155.1 y 201.1).

En ambos textos no se recogen ni para los contratos de obras ni para los suministros estos dos supuestos
que justifican el procedimiento negociado sin publicidad (A.L.C.A.P. articulo 132y 175y P.L.C.A.P.
articulos 136 y 179), a diferencia de los contratos de gestion de servicios y de los contratos de consultaria
y asistencia, de los de servicios y de los trabajos especificos y concretos no habituales, que si contemplan
la imposibilidad excepcional de no ser posible promover la concurrencia en la oferta (P.L.C.A.P. articulos
155 y 201)

6.- Revision de precios.

El tratamiento dado al sistema de revisidon de precios esta sujeto a fuertes restricciones que impediran en
la préactica su aplicacién y, consecuentemente, supone un retroceso en el régimen juridico de los contratos
administrativos, que puede ocasionar graves consecuencias en las ofertas que se presenten, ya que los
contratistas tendran que valorar eventualidades que de otra forma estaban garantizadas, con el evidente
perjuicio para el interés publico y calidad de las obras.

Consideramos que el Proyecto ignora la aplicaciéon del principio de equivalencia de las prestaciones,
instrumentado a través de la revisidon de precios, por las limitaciones a las que esta sujeta su aplicacién al
*aumentar el presupuesto de la duracion prevista del contrato de 6 meses a 1 afio, sin ser aplicable la
revision de precios durante el primer afio de la ejecuciéon, que sin duda producira ciertos efectos nocivos en
el equilibrio de las prestaciones, y en la calidad de las obras, manteniendo sin revisar el 20 por ciento del
importe de adjudicacion del contrato. (A.L.C.A.P. Articulos 97 y 98; P.L.C.A.P. Articulos 99 y 100).

7.- Recepcion definitiva y responsabilidad decenal en el contrato de obras.

La eliminacion de la recepcion definitiva en el Anteproyecto y Proyecto de Ley significa que la constatacion
de las deficiencias antes que expire el plazo de garantia se efectuara unilateralmente por la propia
Administracion, sin levantamiento de acta en la que participe el contratista.

Por nuestra parte apreciamos la imperiosa necesidad de mantener la recepciéon definitiva, pues su
exigencia supone un recordatorio del plazo de garantia, asegura un examen técnico de la estructura y
funcionamiento de las obras o instalaciones contratadas, e incluso posibilita la solucién en el acta de los
problemas que surjan con audiencia del contratista.

Si no existiese acta de recepcion definitiva las diferencias existentes entre los contratantes sobre la calidad
estructural de lo ejecutado se trasladarian a la via judicial, con los evidentes retrasos y consecuentes
perjuicios que se producirian. (A.L.C.A.P. Articulos 103, P. L.C.A.P. Articulo 106).

En conclusion, el Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas pretende modificar el
mecanismo de la responsabilidad del contratista, ya que ésta no finaliza con la recepcién definitiva, que no
existe, sino de la expiracion automatica del plazo de garantia a contar desde el acto de recepcion o
conformidad sin objeciones por parte de la Administracion. Esta omisiéon es perjudicial porque la recepcion
definitiva constituye un examen solemne y técnicamente especializado, que no puede ser sustituido por la
observacion externa y aparente del usuario sin ser apreciable a los profanos las deficiencias estructurales
que se manifiesten durante el plazo de garantia.

En este caso, la Comisidon Consultiva recomienda que la Administracion potestativamente, antes que expire
el plazo de garantia fijado, levante un acta administrativa para constatar si existiesen defectos
constructivos detectados mediante un conciso reconocimiento en orden a evitar que no se subsanen estas
anomalias.

En concreto, se exponen las siguientes observaciones:

a) Deberia mantenerse la recepcion definitiva.

b) Separar las causas de exigencia de la responsabilidad decenal para vicios en la construccion o quincenal
cuando sea causada por falta del contratista en las condiciones del contrato. (P.L.C.A.P. Articulo 144).

c) Extender dicha responsabilidad a los facultativos que certifiquen la viabilidad de los terrenos, redacten
los proyectos y los supervisen, y dirijan las obras.

d) Ampliar el concepto de ruina, con los de ruina parcial, ruina funcional, y amenaza y peligro de ruina.

e) En cuanto al plazo de exigencia de la responsabilidad podria éste basarse en los estudios de
amortizacion de los bienes inmuebles e instalaciones establecidos en otras disposiciones. (A.L.C.A.P.



Articulo 140 ; P.L.C.A.P. Articulo 144).

8.- Contratacién menor.

Se han incluido dentro del concepto de contratos menores a los suministros y asistencias técnicas pero, sin
embargo, el contrato de trabajo especifico y concreto no habitual expresamente se ha excluido sin que
podamos atisbar causa alguna que lo justifique. (A.L.C.A.P. Articulo 194; P.L.C.A.P. Articulo 198).

El Anteproyecto recogia los suministros menores con un limite cuantitativo de un millon de pesetas,
elevado a dos en el Proyecto de Ley (A.L.C.A.P. Articulo 168; P.L.C.A.P. Articulo 172).

Otro aspecto a destacar es que el Anteproyecto a la hora de definir las obras menores podria haber dado
lugar a serias dudas interpretativas en cuanto a las consecuencias de esta conceptuacion, por si afectase
exclusivamente al contenido del proyecto o, mas aun, a la documentacion global del expediente. Conforme
a esta segunda interpretacién pareceria que se asimilaban las obras a los suministros menores y a las
asistencias técnicas menores, y segun la Comisiéon Consultiva esta postura era la que parecia desprenderse
del texto debatido porque al definir las clases de obras mencionaba en ultimo lugar a las menores.

Sobre el borrador del Anteproyecto considerdbamos que no debia perderse la oportunidad de clarificar de
manera definitiva desde la norma legal si exclusivamente se sustituiria el proyecto por un presupuesto de
las obras o, si por el contrario, en las obras menores la documentacion del expediente administrativo
consistia en una simple factura.

En el Proyecto de Ley se regula la contrataciéon menor en el articulo 55 del Libro I, Titulo Il "De las
actuaciones relativas a la contratacion” que prevé que la tramitacion del expediente solo exigira la
aprobacion del gasto y una factura, y en obras ademas el presupuesto de las obras, "sin perjuicio de la
existencia de proyecto cuando las normas especificas asi lo requieran."

En el Libro Il la obra menor ya no aparece dentro del objeto que define el contrato de obras, en su lugar,
se define exclusivamente por su cuantia, que no ha de exceder de 7.500.000.-ptas. (A.L.C.A.P. Articulo
112; P.L.C.A.P. Articulo 116).

Por dltimo, en la consideracién estricta de obra menor, es decir reparaciones simples, mantenimiento y
conservacion se constata que el Proyecto - tal como en su dia consideré la Comisién exclusivamente para
las obras que no afecten a la estructura e instalaciones principales del edificio ha previsto que el
Reglamento desarrolle la posibilidad de simplificar, refundir o incluso suprimir alguno de lo documentos del
Proyectos. Simplificacién operada en aplicaciéon de un concepto material de obra menor tal como recoge la
legislacién urbanistica, y no exclusivamente cuantitativo, con la finalidad de no exigir el Proyecto Basico y
de Ejecuciéon en su conjunto cuando las caracteristicas de las obras, por cuantia o por la clasificacién de la
obra no lo requiera. (P.L.C.A.P. articulos 118 y 119).

9.- El Arbitraje.

Desde el principio la Comisidon Consultiva expuso la necesidad de incluir en el Anteproyecto de Ley la
institucion del arbitraje para la resolucion de las incidencias contractuales en general, pues Unicamente se
mencionaba esta figura respecto a la contratacion en el extranjero, que igualmente incorpora el Proyecto
mediante unas férmulas sencillas de arbitraje para la resolucién de las discrepancias que puedan surgir (A.
L.C.A.P. Articulo 109.8° tercer parrafo; P.L.C.A.P. Articulo 112).

El establecimiento de esta alternativa al rigido sistema de recursos para la solucién de las discrepancias
que surjan durante la ejecucion del contrato, es muy positivo ya que aceleraria su solucioén, fijando los
hechos a través de comisiones de arbitraje mientras que la decision sobre el Derecho aplicable se atribuiria
a los 6rganos revisores administrativos o judiciales.

En el Proyecto aprobado (articulo 58) se ha recogido esta via de resolucion de conflictos mediante reenvio
a los requisitos que se establezcan en el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria o en las
correspondientes normas de otras Administraciones Publicas. Igualmente, se recurre a una comision de
arbitraje en el articulo 141 en su parrafo 2° para el supuesto de determinacién de los precios
correspondientes a nuevas unidades de obras o modificaciones sustanciales, existiendo disconformidad en
su fijacién entre el contratista y la Administracion mediante un procedimiento sumario que se regularan
reglamentariamente.

10.- Proyecto final de obray obra completa.

Esta Comision encuentra imprescindible la redaccion del Proyecto Final de obra para recoger de alguna
forma los efectos de las modificaciones puntuales acaecidas durante la ejecucion y la falta de descripcion
suficientemente detallada de los planos referidos a las vias de conduccién en los proyectos basicos y de
ejecucion. Asi, en el contrato de direccion superior se recogeria la obligacion de redactar un Proyecto Final
que recoja de forma grafica y detallada estos aspectos, de alguna forma plasmados durante la ejecucion
en el Libro de Ordenes y Asistencias.

El presupuesto que justifica redactar este Proyecto proviene de la compleja actividad que es construir, al
comprender un vasto conjunto de unidades dificiles de prever y proyectar de antemano con total exactitud,



que conlleva la necesidad ineludible de realizar pequefias modificaciones del proyecto, generalmente no
sustantivas, durante la ejecucion de la obra. De ahi que suela ser buena practica profesional llevar junto al
libro de 6rdenes otro que recoja la historia de la realizaciéon de la obra.

Para reflejar todo ello estimamos que el Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
deberia haber recogido este documento, como anexo al proyecto basico y de ejecucion, en orden a facilitar
el posterior mantenimiento y conservaciéon de la edificacion resultante, reafirmando el concepto de que los
proyectos deberan referirse necesariamente a obras completas.



