EKONOMIA ETA OGASUN SAILA DEPARTAMENTO DE ECONOMIA Y
Kontratazio Publikoaren HACIENDA
Aholku-Batzordea Junta Asesora de Contratacion Publica

INFORME 6/2023, DE 7 DE MARZO, DEL PLENO DE LA JUNTA ASESORA DE
CONTRATACION PUBLICA.

OBJETO: BORRADORES DE PLIEGOS DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS
PARTICULARES DE LOS CONTRATOS DE OBRAS (PROCEDIMIENTO ABIERTO), DE
OBRAS (PROCEDIMIENTO ABIERTO SIMPLIFICADO), DE SERVICIOS
(PROCEDIMIENTO ABIERTO), DE SERVICIOS (PROCEDIMIENTO ABIERTO
SIMPLIFICADO), DE SERVICIOS (CON NEGOCIACION), DE SUMINISTROS
(PROCEDIMIENTO ABIERTO), DE SUMINISTROS (PROCEDIMIENTO ABIERTO
SIMPLIFICADO). FONDOS NEXT GENERATION.

I.- ANTECEDENTES.

La entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en lo sucesivo
LCSP, obliga a incluir en los pliegos determinados aspectos que antes no era necesario
gue figurasen, y a redefinir ciertos tramites y figuras del procedimiento y tipo contractual

que nos ocupan.

Asimismo, tras la aprobacién por el Consejo Europeo el 21 de julio de 2020 del
Instrumento Europeo de Recuperacion '‘Next Generation EU', destinado a hacer frente
a las consecuencias econémico-sociales derivadas del COVID-19, se publicé en el BOE
de 31 de diciembre de 2020 el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracion Puablica y
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que tiene por
objeto facilitar el disefio y ejecucion de las actuaciones financiables con fondos
europeos, asi como la implementacién del citado Plan.

Posteriormente, en el Boletin Oficial del Estado de 30 de septiembre de 2021 se
publicaron la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el
sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR), asi
como la Orden HFP/1031/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece
el procedimiento y formato de la informacién que deberan proporcionar las entidades
del sector publico estatal, autondmico y local para el seguimiento del cumplimiento de
hitos y objetivos y de ejecucion presupuestaria y contable de las medidas contenidas en
dicho Plan.
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Recientemente, el articulo 10 de la Ley 18/22, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas, ha modificado los articulos 216 y 217 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, a fin de garantizar el correcto pago por parte

del contratista a los subcontratistas.

Igualmente, la Disposicién final vigésima séptima de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023, la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupcion, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo y la Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI, modifican varios articulos de la Ley 9/2017, de 8

de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Finalmente, la Orden HFP/55/2023, de 24 de enero, relativa al andlisis sistematico del
riesgo de conflicto de interés en los procedimientos que ejecutan el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia desarrolla aquellos aspectos que resultan necesarios para la
aplicacion de la Disposicion adicional 112 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
Se recoge la herramienta informética de «data mining», con sede en la A.E.A.T., que actia
como medida preventiva, reduciendo el potencial conflicto de interés y del fraude,
eliminando aquéllas posibles influencias en la toma de decisiones sobre la adjudicaciéon de
contratos o concesion de subvenciones que hayan sido detectadas como de riesgo de

conflicto de interés.

También las resoluciones de los tribunales administrativos de recursos contractuales, y en
el caso de la Comunidad Auténoma de Euskadi especialmente de nuestro Organo
Administrativo de Recursos Contractuales, y la jurisprudencia tanto autonémica como
estatal y sobre todo de la Unién Europea, deben ser tenidas en cuenta y reflejadas en la

medida de lo posible en los modelos tipos de pliegos.

Todas estas modificaciones normativas justifican la adaptacion a las mismas de los citados
borradores de Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares que ahora nos ocupan, y

que esta Junta pasa a informar.

Il. — CONSIDERACIONES PREVIAS. COMPETENCIA PARA EMITIR INFORME.
La Junta Asesora de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi tiene

competencia para emitir informe sobre los borradores de Pliegos de Clausulas

Administrativas Particulares de referencia, de acuerdo con el apartado 4 de la letra a) del
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articulo 27 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacion del

sector publico de la Comunidad Autbnoma de Euskadi.

De acuerdo con el articulo 30 de dicho Decreto, la competencia para informar este

documento es del Pleno de la Junta Asesora.

[ll. = CONTENIDO.

El texto de los borradores consta del siguiente contenido: Clausulas especificas del

contrato, Condiciones generales y Anexos.

Las Clausulas especificas de los contratos se estructuran a su vez en tres bloques:
Caracteristicas de la prestacion, Caracteristicas del procedimiento de adjudicacién y Otras

especificaciones.

Las Condiciones generales de cada contrato se dividen en: Objeto y cuestiones generales
del contrato; Licitacion; Apertura de sobres y valoracion de ofertas; Adjudicacion y
formalizacion del contrato; Ejecucion del mismo; Extincién, y, finalmente, Incidencias y

revision de actos.

Por dltimo, una serie de anexos pretenden ayudar en el proceso de la contratacién tanto
en cuanto a la informacién necesaria para elaborar determinados aspectos de los pliegos,
como a la documentacién a incluir en los distintos sobres y a la que debe ser aportada por

la licitadora con la mejor oferta o por la contratista en fase de ejecucion del contrato.

IV.- CONSIDERACIONES JURIDICAS.

Estas propuestas de pliegos se ajusta al marco normativo de las Directivas de la Unién
Europea en materia de contratacion, transpuestas parcialmente, pero cuyos principios
deben ademés presidir la conformacion de todos los pliegos de contratacion: Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion; Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE; Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE.
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Igualmente, se ajustan al Real Decreto-ley 36/2020, el cual elimina algunos obstaculos de
los procedimientos de contratacion, agilizando asi los tramites y procedimientos de
licitacion, aumentando su flexibilidad y aprovechando también el «régimen simplificado»
con arreglo al titulo 1l de la Directiva 2014/24/UE.

Asimismo, se aviene a las ultimas modificaciones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP). En primer lugar, el articulo 10 de la Ley
18/22, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas (publicado en BOE de
29 de septiembre de 2022), modifica el articulo 216.4 LCSP afiadiendo: “Asimismo, en los
contratos sujetos a regulacion armonizada y, ademas, en aquellos cuyo valor estimado sea
igual o superior a dos millones de euros, cuando el subcontratista o suministrador ejercite frente
al contratista principal, en sede judicial o arbitral, acciones dirigidas al abono de las facturas
una vez excedido el plazo fijado segun lo previsto en el apartado 2, el érgano de contratacion,
sin perjuicio de que siga desplegando todos sus efectos, procedera a la retencion provisional
de la garantia definitiva la cual no podré ser devuelta hasta el momento en que el contratista
acredite la integra satisfaccion de los derechos declarados en la resolucién judicial o arbitral
firme que ponga término al litigio, y siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el

articulo 111 de la presente ley”.

Asimismo, se modifica el articulo 217.2 LCSP, en el que se incluye la obligacién de aportar
certificacion de pago en los contratos de obras, con el fin de evitar que el contratista pueda
obtener “beneficios indebidos” a costa del subcontratista con el “retraso” en los pagos. Asi,
en estos contratos el contratista debera aportar en cada certificacién de obra, certificado

de los pagos a los subcontratistas del contrato.

Por ultimo, se afiade un apartado 3 al articulo 217 que dice: “3. Sin perjuicio de lo previsto
en los apartados anteriores, procedera en todo caso la imposicién de penalidades al contratista
cuando, mediante resolucion judicial o arbitral firme aportada por el subcontratista o por el
suministrador al érgano de contratacién quedara acreditado el impago por el contratista a un
subcontratista o suministrador vinculado a la ejecucién del contrato en los plazos previstos en
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que dicha demora en el pago no viene motivada por el
incumplimiento de alguna de las obligaciones contractuales asumidas por el subcontratista o
por el suministrador en la ejecucion de la prestacion. La penalidad podra alcanzar hasta el cinco
por ciento del precio del contrato, y podra reiterarse cada mes mientras persista el impago hasta
alcanzar el limite conjunto del 50 por ciento de dicho precio. La garantia definitiva respondera

de las penalidades que se impongan por este motivo”.

Respecto a la segunda modificacion recogida en la Disposicion final vigésima séptima de

la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
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2023 (publicado en BOE de 24 de diciembre de 2022), se concreta fundamentalmente en

varios aspectos:

a) Nueva redaccion al parrafo primero de la letra d) del apartado 1 del articulo 71 LCSP,
relativa a la causa de prohibicién de contratar en empresas de 50 o mas trabajadores que
no cuenten con un plan de igualdad (anteriormente, la referencia era de empresas de mas
de 250 trabajadores).

b) El articulo 69 (relativo a las uniones temporales de empresas) determina que, si se
aprecia indicios de colusion entre las empresas, ya no se le debe requerir justificacion sino

acudir directamente al procedimiento recogido en el articulo 150.1 de la LCSP.

c¢) En cuanto al articulo 150.1 ya no es preciso desarrollo reglamentario para su aplicacion
(Disposicion final decimosexta). De aplicacion a los contratos SARA, establece el
procedimiento a seguir cuando hay indicios fundados de conductas colusorias.

d) En el supuesto del procedimiento negociado sin publicidad de obras, suministros o
servicios que solo puedan ser encomendados a un empresario determinado cuando no
exista competencia por razones técnicas o que proceda la proteccion de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial, se elimina la
necesidad de que no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de
competencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos y
criterios para adjudicar el contrato (Nueva redaccion al apartado a) 2.° del articulo 168
LCSP) .

Finalmente, la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (publicada en
BOE de 24 de febrero de 2023), que pretende otorgar una protecciéon adecuada a los
informantes frente a las represalias que pudieran sufrir por el hecho de haber comunicado
irregularidades o determinados incumplimientos normativos; asi como fortalecer la cultura
de la informacion, de las infraestructuras de integridad de las organizaciones y el fomento
de la cultura de la informacion o comunicacion como mecanismo para prevenir y detectar

amenazas al interés publico.

Dicha ley establece la obligacion de las empresas con mas de 50 trabajadores y de todas
las entidades publicas de establecer un sistema interno de informaciéon mediante el cual
los trabajadores puedan denunciar vulneraciones del ordenamiento juridico en el marco de

una relacion profesional.

Por otra parte, la disposicion final sexta modifica el articulo 71.1, letra b), de la LCSP, para

afadir, en esta causa de prohibicién de contratar, haber sido sancionadas con caracter
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firme o por las infracciones muy graves previstas en la Ley reguladora de la proteccion de

las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.

Por otro lado, la Orden HFP/55/2023, de 24 de enero, relativa al andlisis sistematico del
riesgo de conflicto de interés en los procedimientos que ejecutan el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Dicha Orden regula el andlisis 'ex ante'
que se llevar a cabo en los procedimientos de adjudicacion de contratos y de concesion
de subvenciones vinculados a la ejecucion del citado Plan, con el objetivo de verificar la
ausencia de conflicto de interés entre los miembros de los 6rganos de contratacion y de
concesion de subvenciones, y los participantes en los citados procedimientos en las
diferentes fases del mismo.

A través de la aplicacion informética de la Agencia Tributaria denominada MINERVA se
analizaran las posibles relaciones familiares o vinculaciones societarias, directas o
indirectas, en las que pueda haber un interés personal o econémico susceptible de
provocar un conflicto de interés, con la particularidad de que en dicho analisis se tendra
en cuenta la titularidad real de los licitadores o solicitante.

Se regula el procedimiento de carga de informacién en la mencionada herramienta
informética para la realizacion del analisis del riesgo de conflicto de interés, asi como la
devolucion por la misma de los resultados del andlisis, sistematizando al maximo la

eficacia juridica de los resultados del andlisis.

De este modo, si el resultado se concreta en una bandera roja por haber sido identificada
una situacion de riesgo de conflicto de interés, se prevé la abstencion en el

procedimiento de las personas decisoras afectadas por la misma.

Asimismo, los resultados del analisis realizado quedaran registrados en el sistema de
informacion de gestion del Plan de Recuperacion denominado CoFFEE, a los efectos
de las posibles auditorias que puedan llevarse a cabo por las autoridades competentes

del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

En definitiva, esta Orden tiene por objeto lograr la prevencion del conflicto de interés,
evitando que el conflicto llegue a producirse con caracter previo a la adjudicacion de los
contratos y contribuyendo a una ejecucién mas rapida del Plan de Recuperacion,

Transformacion y Resiliencia.
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La reciente aprobada Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo introduce la formalizacion
conjunta de acuerdos marco conjuntos para la contratacion de servicios que faciliten el
desarrollo de politicas activas de empleo entre los 6rganos de contratacion competentes
de la Agencia Espafola de Empleo, y de los organismos de empleo de las Comunidades

Autonomas.

Finalmente, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, modifica la letra b) del
apartado 1 del articulo 71 de la Ley 9/2017: ...”o0 por infraccidon grave o muy grave en
materia de igualdad de trato y no discriminacién por razén de orientacion e identidad sexual,
expresion de género o caracteristicas sexuales, cuando se acuerde la prohibicién en los
términos previstos en la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI.” Y anade un apartado 3 bis al articulo
122 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico con el siguiente
contenido: “Las Administraciones publicas incorporardn en los pliegos de clausulas
administrativas particulares condiciones especiales de ejecucion o criterios de adjudicacion
dirigidos a la promocién de la igualdad de trato y no discriminacion por razén de orientacion
sexual, identidad sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales, siempre que

exista vinculacion con el objeto del contrato.”

V.- CONCLUSIONES.

Dicho todo ello, se informa favorablemente los borradores de Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares del contrato de obras (procedimiento abierto), de obras
(procedimiento abierto simplificado), de servicios (procedimiento abierto), de servicios
(procedimiento abierto simplificado), de servicios (con negociacion), de suministros
(procedimiento abierto), de suministros (procedimiento abierto simplificado), adaptados a
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pudblico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, al Real Decreto-ley 36/2020,
de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la
Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y

Resiliencia y las modificaciones normativas arriba mencionadas.
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