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La fiscalizac

contratacion

on

de la

administrativa

omo  presentacion  habria
que formular tres adver-
tencias previas:

A Una primera referida al hecho
de que, si hay temas que representan
graficamente el fendmeno palpable
de la quiebra del sistema institucional
a causa de la falta de coordinacion
entre la realidad econdmico-social
cada dia mas compleja, y un no
menos complejo mundo de normas
obsoletas que pretende seguir regu-
landola, uno de ellos, y por demas
importante, es el de la contratacion
administrativa. Logicamente, ello tiene
un efecto perverso, como se dice
hoy, en las relaciones entre las Admi-
nistraciones publicas vy los ciudada-
nos que conciertan con ellas intere-
$Ses econdmicos Mas 0 mMenos con-
trapuestos.

Ya lo dijo Stuart Mill, que dejo la
cuestion en su exacto lugar, formu-
lando la distincion entre el mundo de
la produccion eficiente, sometido a
leyes cuasinaturales, y el mundo de la
distribucion adaptable por reformas
juridicas institucionales.

Este es el tema bésico de las
relaciones entre Economia y Dere-
cho, gue deben estar determinadas
por «la interaccion entre la produccion
economica, sometida a la ley de la
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eficiencia, y la distribucion institucio-
nal, sometida a la ley de la Justicia».

A La segunda advertencia se
refiere a que el hecho aludido consti-
tuye una auténtica aporia (duda,
incertidumbre) para el profesional de
la fiscalizacion cuando se enfrenta a
un supuesto de clara infraccion del
principio de legalidad, y la total vy
absoluta imposibilidad de que la lega-
lidad se cumpla si se pretende que la
actividad inversora de la Administra-
cion sea minimamente eficiente. Un
claro ejemplo: las limitaciones que,
para una contra-
tacion rapida vy
eficaz, impone la
vigente ley a los
contratos de mas
de 25 millones
de pesetas.

A Latercera
hace referencia
a la cuestion de
que, hoy por hoy, todos y cada uno
de los usos de esa actividad inverso-
ra han de prestar cuidadosa atencion
a unos organos de control externo
que han de fiscalizarla inexorable-
mente, al menos desde la reinstaura-
cion de la democracia,

Pero ante las reiteradas denun-
cias de la obsolescencia de la ley
vigente y de la existencia de un pro-

Toda la actividad
inversora debe

prestar atencion a
los OCEX

yecto de ley nuevo, se impone su
andlisis, sin animo de exhaustividad v,
especialmente, referido a las cuestio-
nes mas importantes y a las noveda-
des que incorpora a su texto. En defi-
nitiva, lo gue se pretende con el pro-
yecto es adecuar aqui y ahora, en la
medida de lo posible, el sistema insti-
tucional con la realidad socio-econd-
mica, siguiendo las prescripciones de
Stuart Mill.

Dicho esto, parece procedente
hacer referencia, breve, sumaria vy
anticipada  de
las cuestiones
que regula ex
novo o de ma-
nera diferencia-
da el nuevo pro-
yecto de Ley de
Contratos de las
Administracio-
nes  Puablicas,
asf como de los
fines que se
persiguen vy los principios que lo ins-
piran todo, lo cual se recoge resumi-
damente en la Exposicién de Moti-
VoS!

¥ La nueva Ley o proyecto «no pre-
tende abarcar toda la normativa
de la contratacion publica de
manera uniforme, sino que se
reconoce a las Comunidades



Autonomas que puedan introduci
en la regulacion... las peculiarida-
des que las competencias de su
propia autonomia les permite».
Ello en funcion del mandato del
articulo 149.1.18 de la Constitu-
cion.

M | a nueva regulacion del proyecto
de ley responde a la obligacion
del Estado espafiol «de adecuar
la legisiacion interna al ordena-
miento juridico comunitario».

B Ademas, tiene pretensiones de
seguir el ejemplo de la ley que
ahora se quiere derogar en el
sentido «de agrupar en forma sis-
fematica la legisiacion sobre con-
tratacion publica que hasta ahora
aparece dispersa e incompleta...
(respecto de lo cual) han hecho
aparicion nuevas necesidades».

M En este sentido, hay gue desta-
car la conveniencia de que «se
modifique la disposicion de mate-
nas de la Ley hasta ahora vigente
que, quizas por la proyeccion his-
torica principal que en la contrata-
cion publica tuvo el contrato de
obras, se construyd alrededor de
este, al que se le dio un trata-

miento primordial, aplicando por
analogia su regulacion a los res-
lantes contratos administrativos»,
por lo que ahora se da a cada
contrato una regulacion especifi-
ca e incluso se crean otras for-
mas contractuales hasta ahora
incluidas en éste.

I Bl paso del tiempo ha llevado a

tener que reconocer gue 1os nue-
vos e importantes fendmenos
sociales, econdmicos y politicos,
hacen insuficiente la regulacion
que rige esta materia,

M Las principales modificaciones

llevadas a cabo son las siguien-
tes:

«La Ley se desarrolla sistema-

ticamente en una parte general
que comprende la organiza-
cion administrativa de la con-
fratacion publica y de una es-
pecial de aplicacion a los dis-
lintos contratos que después
se regulan separadamente,
segun se ha dicho».

«la normativa comunitaria
informa e inspira en gran mane-
1a el contenido del proyecto de Ley,
especialmente en cuanto a la

capacidad de los contratistas,
los procedimientos de licita-
cion, la determinacion de la
cuantias de los contratos a
efectos de publicidad y sus
plazos, las excepciones a
aquélla y los requisitos exigidos
para el procedimiento nego-
clado (novedad importante
que prelende subsanar las
deficiencias de la contratacion
directa), asi como las circuns-
tancias que acreditan la sol-
vencia de los empresarios».

«La clasificacion de los contra-

tistas se establece para los
conlratos de obra y para aque-
llos con empresas consultoras
y de sericios, con caracter
obligatorio para las empresas
nacionales y extranjeras no co-
munitanias, siendo potestativo
para las comunitarias en los
contratos de obra, si acreditan
suficientemente  su  solvencia
economica, financiera y técni-
ca,

«Quedan incorporados a la
Ley ciertos preceptos que figu-
ran en el Reglamento... de-
biendo mencionarse al efecto,
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como materias mas significati-
vas, la normativa sobre clasifi-
cacion y régimen de los con-
tratos, los requisitos generales
de la contratacion y la invalidez
Y sus efectos».

Siguiendo un método de exposi-
cion de circulos concéntricos, se
amplian a continuacion los aspectos
mas novedosos que se contemplan
en la Exposicion de Motivos en un
andlisis hermenéutico, sistematizado
segun lo hace el propio proyecto.

Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas

Del ambito de aplicacion de la tey
merece la pena resaltar como nove-
dades la eliminacion, con sumo acier-
to a nuestro juicio, de los siguientes
actos:

La adjudicacion de bienes mue-
bles que integran el Patrimonio
Histérico Espanol, previa valora-
cion por la Junta de Calificacion,
Valoracion vy Exportacion de Bie-
nes de dicho Patrimonio o el
organismo homalogo reconocido
al efecto por las respectivas
Comunidades Autondmicas, que
se destinen a Museos, Archivos o
Bibliotecas para su exhibicion
publica.

De igual forma, los contratos de
suministros relativos a actividades
directas de los Organismos Auto-
nomos de las Administraciones
Publicas de caracter comercial,
industrial, financiero o andlogo,
asi como de los Entes publicos
Nno sujetos en su actuacion al
Derecho privado, si los bienes
sobre los que versan han sido
adquiridos con el propdsito de
devolverlos al tréfico juridico patri-
monial, de acuerdo con sus fines
peculiares.

Resufta sumamente complejo el
modo de estructuracion del precepto
que regula los distintos ¢rganos de
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contratacion. El citado proyecto se-
Aala como novedad:

En primer lugar y como regla ge-
nérica, ademas de los ministros,
se incluyen ahora a los secreta-
rios de estado, anadiéndose inex-
plicablemente que lo son en tanto
que se limiten al ambito de su
competencia.

Se establecen reglas de solven-
cia econdomico-financiera y técni-
co-profesional para cada uno de
los contratos segun sean de
obra, suministro o cualguier otro
tipo, para la clasificacion del con-
tratista.

La acreditacion de tales circuns-
tancias se regula de manera muy
compleja, lo que demuestra la impor-
tancia de esta parte de la norma,
siendo los titulos académicos y expe-
riencia empresarial y la relacion de
obras ejecutadas en los Ultimos cinco
anos, datos concretos importantes
para los de obras; la relacion de prin-
cipales suministros efectuados du-
rante los Ulimos tres anos vy las
muestras, descripciones, fotografias
de los productos a suministrar, los
exigidos en los contratos de suminis-
tros, aunque con anterioridad estuvie-
ran recogidos en normativa dispersa.

En cuanto a la garantfa que han
de prestar los contratistas debemos
destacar las siguientes novedades:
se regula la dispensa de la misma
{por quién y segun qué casos); la
posibilidad de prestar una garantia
global sobre todos los posibles con-
tratos con una misma Administracién
Publica; el supuesto de posible teme-
ridad del contratista y la devolucion o
cancelacion de la garantia en ague-
llos casos en que transcuman dos
afos sin recepcion vy liquidacion de la
obra.

Entre las prerrogativas de la Admi-
nistracion y en aras del principio
recién adquirido de agilizar la contra-
tacion, se reconoce la prevision ex-
presa del arbitraje, sujeto a los requi-
sitos del Texto Refundido de la Ley
General Presupuestaria, o en las nor-

mas de otras Administraciones Publi-
cas. lguamente, se limitan los su-
puestos de intervencion preceptiva
del Consejo de Estado a los siguien-
tes:

® Los casos de interpretacion, nuli-
dad vy resolucion, cuando se for-
mule oposicién por parte del con-
tratista.

e Cuando se producen modificacio-
nes, y cuando la cuantia de las
mismas, aislada o conjuntamente,
sea superior al 20% del precio ori-
ginal del contrato y éste exceda
de 2.000 M P.

El proyecto de la nueva ley distin-
gue entre adjudicacion y formas de
contratacion, pudiendo llevarse a
cabo la primera por:

procedimiento abierto, al que to-
do empresario puede presentar
una proposicion.

procedimiento restringido a em-
presarios seleccionados expresa-
mente por la Administracion, pre-
via solicitud de los mismos.
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Las férmulas abiertas o restringi-
das podran ser por subasta o por
CONCUrso.

pecta al de su-
ministro  es el
fqua No supera
los: 2.000.000
de peastas,
cuantia esta uitima aplicable a los
aslstencias  lécnicas
menores, que se caracterizan por la
simplicidad de su tramitacion hasta el
extremo de posibilitarse la forma ver-
bal.

Constituye una novedad el con-
frato de demolicion (antes, segln
creo recordar, se integraba en el
objeto del contrato de obra) cuyo tra-
tamiento especifico se justifica habida
cuenta de la importancia del supues-
to. Igualmente sucede con la adjudi-
cacion a tanto alzado, que constituye
un supuesto excepcional necesitado
de desarrollo ulterior.

En el procedimiento negociado, el
replanteo de la obra sera necesario
en el momento de la adjudicacion y
no en el de la licitacion.

También como novedad, aparece
regulado de forma expresa el contra-
to de concesién de obra publica, que
combina la ejecucion de la obra auto-
financiada, a cambio de la explota-
cion de la misma mediante su conce-
sion durante un plazo cierto, y que ya
ha sido utiizado en algunas de las
autopistas espafiolas.

Bastante innovador es haber eli-
minado el requerimiento como proce-
dimiento de denuncia de la mora,
(retraso) a efectos de pago de intere-
ses, gque ahora empieza a contar
desde el dia siguiente a la falta de

pago.

LLas nuevas causas de resolucion
del contrato de obra comprenden:

X La demora de comprobacion
del replanteo.

X Los ermores materiales que pueda
contener el proyecto o presupuesto
elaborado por la Administracion que
afecten al presupuesto.

Se introduce como novedoso la
posibilidad de resolucion del contrato
en el supuesto de falta de prestacion
por el contratista de la fianza definiti-
va.

En relacion con la fianza, es nue-
va la posibilidad de exigir al contratista
incurso en presuncién de temeridad,
la constitucion de una garantia com-
plementaria, cuya cuantia se determi-
nara reglamentariamente.

La fiscalizacion de la
contratacion

Para ser congruentes con el titulo
de la ponencia se estima necesaria,
al menos, una breve referencia a la
nomativa que la legitima como fun-
cion propia de los OCEX.

En un andlisis de Derecho com-
parado ha de comenzarse por referir-
lo al Tribunal de Cuentas de Espafia.
En efecto, al TC resulta atribuida la
competencia de fiscalizar la contrata-
cién administrativa. La deriva genéri-
camente del articulo 1° de la Ley
organica 2/1982, de 12 de Mayo,
que se la imputa sobre las cuentas y
gestion econdmica del sector publi-
€O, una de las cuales es la comes-
pondiente a los contratos. Y se inclu-
yen, ademas, algunos aspectos de la
contratacion civil y mercantil en el arti-
culo 11 de la Ley organica citada y en
el 39 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas.

Hay una responsabilidad fiscaliza-
dora clara del Tribunal de Cuentas
sobre determinadas empresas que la
Disposicién Transitoria Segunda del
Reglamento General de Contratacion
Administrativa deja en la ambigledad,
como seflala la comunicacion de la
Asesoria Juridica del Departamento
de Sociedades Estatales del Tribunal
de Cuentas.
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La Camara de Cuentas de Anda-
lucia tiene la funcion de «fiscalizar
especialmente los contratos adminis-
trativos celebrados por los compo-
nentes del sector publico», en el arti-
culo 4° de su lLey reguladora,
1/1988, de 17 de Marzo, asi como
en el articulo 5° de su Reglamento,
de 9 de Julio de 1991, que se expre-
sa en el mismo sentido.

Aungue sin funcionamiento aun,
el organo de centrol Sindicatura de
Cuentas de las Islas Baleares, en su
Ley reguladora 1/1987, de 18 de
Febrero, no menciona expresamente
la fiscalizacion de los contratos admi-
nistrativos, por lo que habria que
deducirlo légicamente de su articulo
1° en la atribucion de tal competen-
cia genérica sobre el sector publico
balear.

La Ley reguladora de la Sindicatu-
ra de Cataluna de 5 de Marzo de
1984 recoge en su articulo 2.1,¢) la
funcion fiscalizadora de «los contratos
suscritos por la Administracion de la
Generalidad y demas entes del sector
publico».
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Por lo que se refiere al Consejo
de Cuentas de Galicia, igualmente se
recoge, en el articulo 4°,c) de su Ley
reguladora 4/1986, de 26 de Diciem-
bre, la fiscalizacion de «los contratos
celebrados por la  Administracion
autonomica y otros entes del sector
pUblico».

El especifico régimen a que se
contrae el funcionamiento de la
Camara de Comptos de Navarra, arti-
culado en su Ley Foral de 20 de
Diciembre de 1984, no comprende
entre sus prescripciones competen-
ciales ni funcionales, la fiscalizacion
especfifica de los contratos, por lo
que, sila flevan a cabo, sera derivan-
dola de la genérica que se lleve a
cabo sobre el sector publico.

También, por el contrario y sor-
prendentemente, el articulo 10,a) de
la Ley 1/1988, de 5 de Febrero, del
Tribunal Vasco de Cuentas Publicas-
HKEE recoge especificamente como
objeto de fiscalizacion «fos contratos
celebrados por el Sector Publico Vas-
co, en los casos en que asi esté esta-
blecido (;donde?) o que el Tribunal

considere conveniente (s cuando?p
Y se aflade en un alarde fiscalizador
que «sf se refiere a contratos de obras
publicas, la fiscalizacion se extendera
a la rentabilidad de las obras y a la efi-
cacia de su ejecucion», lo que es de
aplaudir,

La Ley 6/1985, de 11 de Mayo,
de la Sindicatura de Cuentas de
Valencia no contiene ninguna referen-
cia especffica a la fiscalizacion de la
contratacion administrativa, por lo que
se ignora si se utiliza como formula de
legitimacion competencial la referen-
cia genérica al sector publico de la
Comunidad Valenciana.

Y, finamente, 1a Ley 4/1889, de 2
de Mayo, reguladora de la Audiencia
de Cuentas de Canarias, lo resuelve
con la maxima sencillez en su articulo
5.1.d) en los términos de referir la fis-
calizacion a su competencia de «/os
contratos suscritos por la Administra-
cion de la Comunidad Autonoma y
demas entes del sector publico» M




