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RESUMEN: La normativa dictada para agilizar la gestién de los contratos financia-
dos con cargo al Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia ha focalizado su atencién
en las fases de preparacién y adjudicacién de los contratos. Sin embargo, no debe
restarse importancia a la fase de ejecucién de los mismos para garantizar una adecuada
absorcién de dichos fondos y su no descertificacién y devolucién posterior. El presente tra-
bajo, luego de formular algunas consideraciones iniciales sobre las medidas adoptadas,
centfra su atencién en el disefio de algunas medidas, a incluir fundamentalmente en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares, que contribuyan a un mejor control de la

(*) El presente trabajo es uno de los resultados de investigacién del proyecto financiado
por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades sobre «La contratacién piblica como
estrategia para la implementacién de politicas publicas y al servicio de una nueva gobernanza»,
(Referencia: PID2019-109128RB-C21) obtenido en convocatoria competitiva, y cuyo IP es el
profesor José Maria Gimeno Felit, de la Universidad de Zaragoza.
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ejecucién de los fondos que deben aplicarse a procurar la recuperacién econémica tras
la pandemia del Covid-19 y a prepararse para ser mds resilientes ante crisis venideras.

Palabras clave: contratos piblicos; modificacién de los contratos; condiciones espe-
ciales de ejecucién; arbitraje.

ABSTRACT: The regulations issued to streamline the management of contracts finan-
ced under the Recovery and Resilience mechanism have focused their attention on the
phases of preparation and award of contracts. However, the importance of the execution
phase should not be minimized to guarantee an adequate absorption of that funds and
their non-decertification and subsequent return. The present work, after formulating some
initial considerations on the adopted measures, focuses its attention on some clauses to
include in the documentation of the contracts, in order to contribute to a better control
of the execution of the funds that must be applied to seek economic recovery after the
Covid-19 pandemic, and to prepare to be more resilient in the face of upcoming crisis.

Key words: public contracts; modification of contracts; special conditions of per-
formance; arbitration.

I. ALGUNAS REFLEXIONES PREVIAS SOBRE EL DISENO DE LAS
MEDIDAS EN MATERIA DE CONTRATACION PARA LA GESTION
DE FONDOS DEL MECANISMO EUROPEO DE RECUPERACION Y
RESILIENCIA

La creacién de un Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia a través del
Reglamento 2021/241/UE ha sido la respuesta de las Instituciones europeas
para apoyar financieramente a los Estados miembros a paliar los efectos de
la crisis de la Covid-19. Una normativa de excepcidén para una situacién
excepcional, ha sefialado BaRo LEON (2021, 2). Las contribuciones financieras
alcanzan cifras extraordinarias, y creo que son ya por todos conocidas, por lo
que puede omitirse recordarlas de nuevo, y van orientadas —esto si que resulta
preciso enfatizarlo, pues va a condicionar la elegibilidad de los proyectos
que se pretendan financiar con esos fondos— a la adopcién de medidas en
dmbitos politicos de importancia europeq, estructurados en seis pilares, y que
sefiala el art. 3 del citado Reglamento:

1.- la transicién ecolégica;
2.- la transformacién digital;

3.- un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, que incluya la cohe-
sién econdémica, el empleo, la productividad, la competitividad, la investigacién,
el desarrollo y la innovacién, y un mercado interior que funcione correctamente
con pequefias y medianas empresas (pymes) sélidas;

4.— la cohesién social y territorial;
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5.~ la salud y la resiliencia econémica, social e institucional, con miras
a, entre ofras cosas, aumentar la capacidad de respuesta y la preparacién
ante las crisis;

6.—y politicas para la préxima generacién, la infancia y la juventud, tales
como la educacién y el desarrollo de capacidades.

Para acceder a los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia,
los Estados han presentado sus planes de recuperacién y resiliencia, indicando
el conjunto de reformas internas y de inversiones pUblicas con las que pretenden
contribuir a alcanzar los objetivos que justifican el establecimiento de dicho
Mecanismo (1). Una vez aprobados los planes nacionales de recuperacién y
resiliencia, las inversiones contempladas en los mismos han de ser ejecutadas
a través instrumentos tipicos de actuacién administrativa como son las subven-
ciones y los contratos piblicos, y en menor medida, a través de encargos a
medios propios y convenios administrativos.

En el caso de Espaiia, con anterioridad a la aprobacién del Reglamento
2021/241/UE por el que se establecia el citado Mecanismo europeo de Recu-
peracién y Resiliencia (publicado en el Diario oficial de la Unién Europea e 18
de febrero de 2021) fue aprobado el Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de
la Administracién Poblica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia. Es decir, las medidas para ejecutar el plan nacional
y aprovechar las contribuciones del Mecanismo europeo de Recuperacién y
Resiliencia fueron aprobadas antes que el propio plan y que el propio Meca-
nismo. En dicha norma han quedado establecidas, entre otras, medidas para
agilizar el otorgamiento de subvenciones (art. 60 a 65) y la adjudicacién de
contratos (arts. 49 a 58) que se vayan a financiar con fondos procedentes del
citado Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia. Con la adopcién de este
instrumento se ponia fin a un pequefio debate doctrinal sobre la suficiencia
de nuestro «ordenamiento contractual», constituido por la Ley 9/2017, de

(1) El art. 4 del Reglamento 2021/241/UE declara como obijetivo general del Meca-
nismo de Recuperacién y Resiliencia el de fomentar la cohesién econémica, social y territorial
de la Unién mejorando la resiliencia, la preparacién frente a las crisis, la capacidad de
ajuste y el potencial de crecimiento de los Estados miembros, mitigando el impacto social y
econdémico de dicha crisis, en particular en las mujeres, contribuyendo a la aplicacién del
pilar europeo de derechos sociales, apoyando la transicién ecolégica, contribuyendo a la
consecucién de los objetivos climdticos de la Unién para 2030 establecidos en el articulo 2,
punto 11, del Reglamento (UE) 2018/1999 y cumpliendo el objetivo de neutralidad climética
de la UE para 2050 y de transicién digital, contribuyendo asi al proceso de convergencia
econdmica y social al alza, a la restauracién y a la promocién del crecimiento sostenible y
la integracién de las economias de la Unién, fomentando la creacién de empleo de calidad,
y contribuyendo a la autonomia estratégica de la Unién junto con una economia abierta y
generando valor afadido europeo.
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contratos del sector piblico (LCSP), para ordenar las inversiones previstas en
el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia. Existiendo un acuerdo
undnime respecto de la necesidad de algunas reformas, las posturas divergian
en cuanto al alcance de las mismas, esto es, si debian circunscribirse a los
contratos que se fueran a financiar con fondos procedentes del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia, o si las reformas debian ser estructurales, y alcanzar
a todos los contratos piblicos, al margen de su fuente de financiacién (2). Como
decimos, la aprobacién del Real Decreto Ley 36/2020 pone fin al debate,
circunscribiendo el alcance de la mayoria de sus disposiciones en materia de
contratacién exclusivamente a los contratos que se financien con fondos pro-
cedentes del citado Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (3). Tal opcién
coloca a los gestores piblicos en una situacién para nada deseable, como es
la de tener que aplicar regimenes juridicos distintos para los contratos publi-
cos, en funcién de la proveniencia de los fondos que sirvan para financiarlos.

No obstante ese cardcter especial de las disposiciones del Real Decreto Ley
36/2020, no nos resistimos a formular una serie de consideraciones generales
sobre las mismas, anticipando su probable insuficiencia para lograr el objetivo
pretendido de «absorber la mayor cantidad posible de fondos» (4). Las medidas
incluidas en el Real Decreto Ley 36/2020 han sido ya objeto de comentario,
entre otros, por MORENO MoLINA (202 1), SANMARTIN Mora (2021), asi como por la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién poblica,
en su «Guia bdsica Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia». El
andlisis de PerNAs GArcia (2021) en esta misma obra, presenta como valor

(2) Como bien ha apuntado Bafio Leén (2021, 9) el Real Decreto Ley 36/2020 «se
ocupa en efecto de la ejecucién del Mecanismo europeo, en el plano orgénico, procedimental
y presupuestario, estableciendo en dichos campos una verdadera “lex specialis”...».

(3) No obstante, debemos sefialar que la ampliacién del plazo de vigencia de los
contratos de suministro y de servicios de cardcter energético dispuesta en el art. 53 del Real
Decreto Ley 36/2020 no parece quedar circunscrita a aquellos que sean financiados con
fondos procedentes del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia. Hasta tal punto
resulta extrafia la inclusién de esta disposicién que el propio Consejo de Estado, en su Dicta-
men 783/2020 sobre el proyecto de Decreto Ley, interesaba una explicacién de las razones
que llevaban a incluir tal especialidad para los contratos de cardcter energético frente a la
regla general de duracién de los contratos de servicios, asi como su vinculacién con el Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia o con la gestién de los fondos incluidos en
el Instrumento Europeo de Recuperacién. No obstante, la OIRESCON, en su «Guia bésica
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia» deduce su aplicacién exclusivamente a
los contratos financiados con estos fondos de lo dispuesto en el art. 2 del Real Decreto Ley
36/2020 (Cfr. p.32 de la versién de 1 de julio de la Guia)

(4) En este mismo sentido se manifestaba HernAEz Satcuero (2020) al sefalar que «la
vinculacién de la simplificacién a ciertos umbrales de valor estimado reducido, no permitirian
su aplicacién a proyectos de mayor envergadura que normalmente son los que pueden tener
un efecto transformador significativo del escenario en que debe desenvolverse la recuperacién
post Covids.
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afadido el de incluir la referencia de las medidas que han incluido algunas
Comunidades Auténomas en normas «espejo» que serdn de aplicacién en sus
respectivos dmbitos territoriales, asi que a sus andlisis podemos remitirnos.
Dichas medidas guardan relacién, en general, con la fase de preparacién y
adjudicacién de los contratos: dispensa de autorizaciones previas (art. 49);
tramitacién urgente de los expedientes (art. 50), ampliacién de supuestos de
utilizacién del procedimiento abierto simplificado y supersimplificado (arts. 51
y 52) o mecanismo de tutela precontractual (art. 58). A nuestro juicio, se trata
de medidas que no agotan los problemas de los que adolece hoy en dia la
contratacién publica, y nos sorprenderia que puedan por si solas remover «los
obstdculos y cuellos de botella existentes en la normativa y en los procedimientos
e instrumentos de gestién pdblica» a los que se alude el Real Decreto Ley en
su Exposicién de motivos para justificar su adopcién.

El Real Decreto Ley 36/2020 se manifiesta tributario de la tendencia
presente en las normas de contratacién de centrar su atencién en las normas
de preparacién y adjudicacién de los contratos, relegando el interés por lo
que suceda durante la ejecucién del contrato. Asi cabe deducirlo cuando en su
exposicién de motivos se declara que la finalidad principal de las disposiciones
incluidas en los arts. 49 a 58 es la de «...agilizar y flexibilizar la tramitacién
de los procedimientos de contratacién», en una clara alusién a la intervencién
sobre la fase precontractual. Por ello, y es una de las cosas que mds llama la
atencién, es que ni una sola de las medidas previstas en el Real Decreto Ley
36/2020 incide en la fase de ejecucién de los contratos, de manera que los
que se financien con fondos procedentes del Mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia atenderdn en dicha fase bien a lo que disponen los arts. 188 y
siguientes LCSP, bien al derecho privado, en funcién de la naturaleza de la
entidad contratante.

A nuestro juicio, y especialmente en relacién con los contratos que se
utilicen para articular las inversiones del Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia, hubiera sido deseable poner mds foco en la fase de ejecucién
del contrato, atendiendo al carécter finalista y temporalmente condicionado
de los fondos. Es por tanto nuestra voluntad ofrecer en las préximas lineas
algunas ideas a los gestores de contratos para disefiar, ordenar y controlar
la ejecucién de aquellos que hayan de ser financiados con los fondos del
Mecanismo europeo de Recuperacién y Resiliencia.

Il. ALGUNAS IDEAS PARA ARTICULAR LA EJECUCION DE LOS CON-
TRATOS FINANCIADOS CON FONDOS NEXT GENERATION

Habiendo constatado el importante papel que, para una adecuada recu-
peracién de la crisis de la Covid-19, y para el establecimiento de mecanismos
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que nos permitan ser resilientes ante las préximas, ha de jugar la contratacién
pUblica, formularemos a continuacién algunas ideas, a modo de «estrategia,
para tratar de asegurar la correcta ejecucién de los contratos financiados
con fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia (5). Con voluntad
constructiva, y referidas sobre todo a la fase de ejecucién de los contratos,
se aventuran a continuacién algunas prdcticas y propuestas de cldusulas y/o
contenidos que podrian ser incluidos bien en esos modelos de pliegos o pliegos
tipo que estd previsto que se elaboren, segin indica el art. 54 del Real Decreto
Ley 36/2020 (6), bien en pliegos singulares de cldusulas administrativos par-
ticulares. Pongdmonos, como bien apuntaba RazauiN Lizarraca (2020) «manos
a la obra de la contratacién piblica de la post-alarmas.

1. Prevenir, mejor que curar: la necesidad de definir correctamente
las prescripciones técnicas de los contratos

En general, la correcta ejecucién de los contratos pasa por definir correc-
tamente su objeto y sus prescripciones técnicas. Una regla que resulta especial-
mente necesaria en el caso de los que van a ser objeto de financiacién con
fondos del mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, por cuanto su aplicacién
estd sujeta a plazo, y cualquier incidencia durante la ejecucién de los contratos
puede poner en peligro el cumplimiento de dicha condicién. En particular,
en el caso de los proyectos que se han definido para el Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, resulta fundamental un adecuado trénsito

(5) Evocadoras resultan las palabras de Mazzucato (2021) en su relato prospectivo sobre
la superacién de la crisis de la Covid-19: «...y la contratacién piblica se convirtié en una
herramienta para el pensamiento innovador que influyé en todas las ramas del Gobierno...»

(6) Entendemos que, a pesar la diferencia nominal, estamos ante el mismo instrumento,
aunque la diferente terminologia utilizada en el Real Decreto Ley 36/2020 suscité algunas
dudas al Consejo de Estado, que no fueron aclaradas en el texto definitivo, que mantiene las
referencias a los «pliegos-tipo» en varios de sus preceptos (art. 6 y 54) o «modelos tipo de
pliegos» (art. 15.3.e y 25.2).Sefialaba dicho 6rgano que «...Esta categoria de “pliegos-tipo”
supone una novedad respecto de lo previsto en la Ley 9/2017, que no la contempla. Suscita
dudas si estos pliegostipo equivalen a los modelos de pliegos a los que se refiere el articulo
122.5 de la Ley 9/2017 al regular los pliegos de cldusulas administrativas particulares. De
ser asi, seria aconsejable mantener la misma terminologia utilizada en la Lley 9/2017 a efec-
tos de evitar confusiones. En caso contrario, debe aclararse a qué érgano le corresponde la
elaboracién y aprobacién de los pliegos-ipo (el articulo é del proyecto alude a la posibilidad
de que los apruebe el Comité Técnico para el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resi-
liencia) y especificarse la relacién existente entre dichos pliegos-tipo, los modelos de pliegos
que eventualmente puedan existir para determinadas categorias de contratos y los pliegos de
cldusulas administrativas o prescripciones técnicas particulares. El uso de estos modelos de
pliegos de cldusulas administrativas particulares se establece como “preferente” en Catalufia
(art. 16.1), y obligatorio en Andalucia —salvo justificacién en contrario de la que se deberd®
dejar constancia en el expediente—» (art. 25.2).
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entre las «fichas de proyecto» que se han elaborado (algunas muy sucintas)
y los pliegos de prescripciones técnicas a través de los cuales se articule su
desarrollo. Y por eso resulta més conveniente postergar el lanzamiento de las
licitaciones hasta el momento en que el pliego de prescripciones técnicas se
encuentre convenientemente definido, que sucumbir a la tentacién de derivar
a la fase de ejecucién, como condicién de ejecucién impuesta al contratista,
la tarea de completar las omisiones o la subsanacién de los defectos de los
que adolezcan los proyectos y los pliegos de prescripciones técnicas, tarea
que a buen seguro supondréd tanto sobrecostes como retrasos en la ejecucion,
con el consiguiente riesgo de incumplimiento de plazos (7).

Asimismo, conviene reforzar el sistema de supervisién de los proyectos
de obra que vayan a ser ejecutados en el marco de contratos financiados
con fondos del mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, asi como el sistema
para exigir responsabilidad a los proyectistas y supervisores, tal y como ha
puesto de relieve el propio Consejo de Estado. Tal sugerencia se formulaba al
analizar una previsién que el Gobierno incluyé en el proyecto de Real Decreto
Ley sometido a su informe, y que daria lugar al Real Decreto Ley 36/2020,
pero que, debido a la oposicién manifestada por el érgano consultivo, no
llegd a incluirse.

En efecto, el proyecto de Real Decreto Ley incluia un precepto que consi-
deraba como causa de resolucién del contrato de obras sin derecho a indem-
nizacién para el contratista «... la constancia en el acta de replanteo por
el contratista de reparos por defectos en el proyecto que fueran previsibles
durante el plazo de presentacién de ofertas en la licitacién sin que se haya
comunicado fehacientemente a (sic) dichos defectos, durante la fase de licita-
cién, al objeto de permitir al érgano de contratacién el desistir del contrato y
la oportuna rectificacién del proyecto». Tal previsién tenia por objeto trasla-
dar al contratista la responsabilidad, en parte, de la correccién del proyecto
de obras que sirve de base al contrato. Sin embargo, el Consejo de Estado
recordé que la LCSP atribuye la responsabilidad de garantizar la correccién
de los proyectos a los érganos de contratacién, asi como a las unidades de
supervisién correspondientes, denunciando que los controles que la LCSP prevé

(7) Una idea sobre la que precisamente advertia el Consejo de Estado, al hilo del
andlisis en su Dictamen 783/2020 de una disposicién que finalmente no fue incluida en el
texto definitivo del Real Decreto Ley 36/2020, relativa a la responsabilidad derivada de los
errores de los que adolecen algunos proyectos de obras. Sefalaba dicho érgano consultivo
que «...se viene insistiendo en la necesidad de extremar el celo en la fase preparatoria de los
contratos, articulando mecanismos que aseguren que los proyectos son viables, y de establecer
un riguroso y eficaz sistema de responsabilidades para los autores de los proyectos y sus
supervisores. Esto resulta especialmente relevante para los contratos que se adjudiquen en el
marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, si se busca garantizar un uso
adecuado de los recursos incluidos en el Instrumento Europeo de Recuperacién...».
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a tal efecto «fallan de manera no infrecuente en la practica», dando lugar a
numerosas perturbaciones durante la ejecucién de los contratos de obras y
causa importantes perjuicios para el interés pdblico, concretados generalmente
en retrasos y sobrecostes en las obras (8).

Es por ello que el Consejo de Estado se mostré especialmente critico con
la solucién que proponia el proyecto de Real Decreto Ley por suponer «una
dejacién de las funciones que les corresponden a los érganos de la Adminis-
tracién encargados de la contratacién y de la supervisién de los proyectos de
obras, trasladando a los licitadores la obligacién de supervisar minuciosamente
el proyecto sobre el que se basa el contrato de obras licitado a fin de poner
en conocimiento del érgano de contratacién los defectos del mismo» (9). Y
por ello insistia en la necesidad de extremar el celo en la fase preparatoria
de los contratos, articulando mecanismos que aseguren que los proyectos son
viables, y de establecer un riguroso y eficaz sistema de responsabilidades
para los autores de los proyectos y sus supervisores, para garantizar un uso
adecuado de los recursos con los que se dotan los fondos del mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia.

En este sentido, para los proyectos de obras que hayan de ejecutarse
a través de contratos financiados con cargo a fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia resultard mds que conveniente exigir anfes de su
aprobacién, y con independencia de su cuantia, el informe de supervisién a
que se refiere el art. 235 LCSP con el fin de verificar que se han tenido en
cuenta las disposiciones generales de cardcter legal o reglamentario, asi como
la normativa técnica que resulten de aplicacién para cada tipo de proyecto.
La constitucién de este tipo de unidades en el seno de los Gobiernos locales
intermedios facilitaria el control de las obras a ejecutar por Entidades Locales
que no pudieran confar con esos érganos de supervisién en sus estructuras (10).

(8) Ademds, en muchos de estos casos, no resulta posible, dado el tiempo transcurrido
hasta que se ponen de manifiesto los defectos, exigir responsabilidad al autor del proyecto o
a los supervisores por los dafios causados por su inadecuacion.

(9) El Consejo de Estado advertia también del un fuerte desincentivo que suponia la
sancién de resolucién del contrato para los contratistas hagan constar al tiempo del replanteo de
las obras sus reparos por defectos en el proyecto, dadas las consecuencias negativas que ello
conlleva, a saber: la resolucién del contrato sin indemnizacién y su adjudicacién al contratista
que hubiera quedado en la siguiente mejor posicién en el procedimiento de licitacién. Esto
podia inducir a diferir la manifestacién de los eventuales reparos a un momento posterior en
el que ya no se produciriaan las citadas consecuencias negativas, con lo que dicha previsién
podia haber dado lugar a resultados opuestos a los perseguidos.

(10)  Seria una manera de incorporar los recursos de esos Gobiernos Locales intermedios
a la gestién del Plan Nacional de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, convirtiéndolos
en elemento tractor de su ejecucién. Sobre el aparente «olvido» de estos Gobiernos Locales
intfermedios en la gestién de los fondos del Mecanismo de Recuperacién vy resiliencia, vid.
Cotas Tenas (2021).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
224 ISSN 1133-4797, XX, Zaragoza, 2021, pp. 217-245



LA GESTION CONTRACTUAL DE LOS FONDOS DEL MECANISMO DE RECUPERACION Y RESILIENCIA...

Y asimismo, esas unidades de supervisién deberian participar en los actos de
replanteo de los proyectos a que se refiere el art. 236 LCSP para comprobar
la realidad geométrica de la obra, la disponibilidad de los terrenos precisos
para su ejecucién y cuantos supuestos figuren en el proyecto y sean bdsicos
para el contrato a celebrar.

Nada mds desaconsejable que el precipitarse en el comienzo de la ejecu-
cién. Y en este sentido, sorprende la medida adoptada en el Decreto-ley Foral
4/2021, de 14 de abril, por el que se aprueban medidas urgentes para la
gestidn y ejecucién de las actuaciones financiables con fondos europeos prove-
nientes del Instrumento Europeo de Recuperacién, que contempla la posibilidad
de «... acordar el comienzo de la ejecucién del contrato, una vez vencido el
plazo de suspensién establecido en el articulo 101.2 de la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Pdblicos, y antes de la formalizacién del mismo,
siempre que se hayan constituido las garantias para el cumplimiento de las
obligaciones del contrato que estén previstas, en su caso». Es cierto que las
especiales competencias de las que goza la Comunidad Foral en materia de
contratacién publicas podrian justificar tal previsién, pero no debemos olvidar
que a la gestién de los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia les
resultan de aplicacién también determinadas normas financieras, y en particular
las que se establecen en el Reglamneto 2018/1046, del Parlamento europeo y
del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al
presupuesto general de la Unién (11). Es el articulo 172 de dicho Reglamento
el que dispone que «no podrd procederse a la ejecucién de un contrato antes
de que haya sido firmado», por lo que aplicar la especialidad prevista en el
Decreto Ley navarro parece desaconsejable, si no se quiere correr riesgos de
descertificacién de las inversiones a posteriori.

2. Diversificar los riesgos para asegurar la absorcién de los
fondos: la divisién en lotes del objeto de los contratos

Otra de las «buenas prdcticas» que cabria recomendar, como estrategia
para alcanzar el objetivo declarado del Real Decreto Ley 36/2020 de absor-
ber la mayor cantidad de fondos, seria la de no concentrar los proyectos en

(11) El considerando 71 del Reglamento 2021/241/UE indica que «Son de aplica-
cién al presente Reglamento las normas financieras horizontales adoptadas por el Parlamento
Europeo y el Consejo sobre la base del articulo 322 del TFUE. Dichas normas se establecen
en el Reglamento Financiero y determinan, en particular, el procedimiento de elaboracién del
presupuesto y su ejecucién mediante subvenciones, contratos piblicos, premios y ejecucién
indirecta, y prevén controles de la responsabilidad de los agentes financieros. Las normas
adoptadas sobre la base del articulo 322 del TFUE también incluyen un régimen general de
condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unidn».
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grandes contratos. Una idea que se apunta precisamente en la regulacién de
los Proyectos Estratégicos para la Recuperacién y Transformacién Econémica
(PERTES) a los que se refiere el art. 8 del citado Real Decreto ley, cuando
advierte que «...podrdn consistir en un proyecto Unico claramente definido
en cuanto a sus objetivos y sus modalidades de ejecucién, o bien en un pro-
yecto integrado, es decir, un grupo de proyectos insertados en una estructura,
plan de trabajo o programa comunes que compartan el mismo objetivo y se
basen en un enfoque sistémico coherente». Esta légica de «integracién» o
«agrupacién» de proyectos puede aplicarse también a los de menor tamario,
como «sistema de cobertura» ante eventuales incidencias en la ejecucidn. Se
trata de «no poner todos los huevos en la misma cesta», y que eventuales
problemas de ejecucién en una parte de un proyecto o subproyecto no per-
judiquen al objetivo final.

Para articular esta idea, podria preverse la realizacién independiente de
cada una de las partes de los contratos mediante su divisién en lotes, con-
forme a lo dispuesto en el art. 99 LCSP, debiendo justificarse en el expediente
de contratacién las razones por las cuales no sea posible, en su caso, esa
divisién en lotes, ya que no se ha previsto dispensa de tal obligacién para la
tramitacién de los contratos financiados con fondos del Mecanismo de Recu-
peracién y Resiliencia.

3. Establecer condiciones especiales de ejecucién orientadas al
cumplimiento de los objetivos del Mecanismo de Recuperacién
y Resiliencia

Un instrumento fundamental para asegurar la correcta ejecucién del con-
trato es el establecimiento de condiciones especiales de ejecucién. Las condi-
ciones especiales de ejecucién del contrato son obligaciones incorporadas a
los pliegos o al contrato que el érgano de contratacién ha considerado, por su
importancia, elementos esenciales de la fase de ejecucién del contrato y cuyo
incumplimiento merece consecuencias juridicas més severas. Obviamente, no
inciden en la evaluacién de las proposiciones de los licitadores y despliegan
su eficacia Unicamente en la fase de ejecucién del contrato. A ellas se refiere
el art. 202 LCSP que, recordemos, determina la obligacién de establecer al
menos una condicién especial de ejecucién relacionada con la innovacién, de
tipo medioambiental o de tipo social en todos los contratos. Esta obligacién
no ha sido dispensada en relacién con los contratos financiados con fondos
del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, por lo que dichos contratos
también deberdn incluirlas, e incluso aumentarlas, lo cual tiene todo sentido
a la vista de que entre los objetivos del Mecanismo se encuentra, entre otros,
la transicién ecoldgica, el crecimiento sostenible, el empleo, la investigacién,
el desarrollo y la innovacién.
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La eleccién de cada condicién especial de ejecucién, necesariamente vincu-
lada al objeto del contrato, habrd de justificarse debidamente en el expediente (art.
116.4.c LCSP), una circunstancia que, bajo nuestro punto de vista, hace bastante
compleja la tarea de su normalizacién. Es cierto que el art. 54 del Real Decreto
Ley 36/2020 alude a la elaboracién de «pliegostipo que incorporen todos los
criterios verdes, digitales, de innovacién, de potenciacién de pymes y de respon-
sabilidad social que se consideren necesarios» para la adjudicacién de contratos
a celebrar para la gestién de los fondos procedentes del Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia, lo cual puede incluir también las condiciones espe-
ciales de ejecucién, pero la heterogeneidad de obijetos contractuales dificulta como
decimos la tarea de definir condiciones especiales de ejecucién multipropésito. Y
eso, aun cuando el requisito de la «vinculacién con el objeto del contrato» ha sido
interpretado en términos menos rigurosos para estas condiciones especiales de eje-
cucién que para los criterios de adjudicacién. La Junta Consultiva de Contratacién
Piblica del Estado, en su Informe 1/2020, sefialé que «La vinculacién al objeto
del contrato, en el caso de las condiciones especiales de ejecucién exige que la
condicién se efectte durante el cumplimiento y en la ejecucién de la prestacién
contratada, no en otra. En el caso de los criterios de adjudicacién, tal vinculacién
exige, conforme al articulo 145.6 de la LCSP, que el criterio se refiera o integre
las prestaciones que deben realizarse en virtud de dicho contrato en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida».

Ademds, esas condiciones especiales de ejecucién no pueden resultar
discriminatorias, y su posterior exigencia queda condicionada a su constancia
en el anuncio de licitacién y en los pliegos.

En el caso de los contratos financiados con fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia, y en atencién a sus condicionantes temporales,
parece necesario configurar como condicién especial de ejecucién el plazo
de ejecucién comprometido por los licitadores en sus ofertas. En este sentido,
resulta conveniente generalizar en estos contratos la solicitud al contratista de un
«plan de trabajo», con hitos intermedios, para controlar posibles desviaciones
en los ritmos de ejecucién.

En relacién sobre todo de aquellos contratos que tengan por objeto la
transformacién digital, y en particular en aquellos cuya ejecucién implique
la cesién de datos por las entidades del sector piblico al contratista, debe
recordarse la necesidad del establecimiento de una condicién especial de
ejecucién que haga referencia a la obligacién del contratista de someterse a la
normativa nacional y de la Unién Europea en materia de proteccién de datos,
advirtiéndose ademés al contratista de que esta obligacién tiene el cardcter de
obligacién contractual esencial de conformidad con lo dispuesto en la letra f)
del apartado 1 del articulo 211 LCSP (su incumplimiento podrd ser considerado
como causa para justificar la resolucién del contrato).
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Para desincentivar el incumplimiento de estas condiciones especiales de
ejecucioén, los érganos de contratacién pueden articular varias medidas. La mds
conocida, la imposicién de penalidades (192.1 LCSP), o incluso la configura-
cién como causa de resolucién del contrato. Para ello el pliego debe prever
expresamente tanto las penalidades que corresponderdn al incumplimiento
de las condiciones especiales de ejecucién, o atribuir al mismo el cardcter
de obligacién contractual esencial determinante de la resolucién del contrato
(211.1.f LCSP). Pero hay todavia una tercera alternativa, que pasa por confi-
gurar ese incumplimiento como causa de prohibicién de contratar a futuro, tal
y como establece el art. 71.2 ¢) LCSP, siempre y cuando el incumplimiento de
estas condiciones no se tipifique como causa de resolucién del contrato. Para
ello el incumplimiento deberd definirse en los pliegos o en el contrato como
infraccién grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y la
declaracién de prohibicién de contratar deberd ir precedida de la imposicién
de penalidades o a la indemnizacién de dafios y perjuicios (no serd, por tanto,
una medida auténoma respecto a ellas).

4. La previsiéon de modificacién de contratos

Otra de las cuestiones a las que debe prestarse atencién en el disefio
de la fase de ejecucién de los contratos es la relativa a la posibilidad de su
modificacién. En relaciones contractuales a medio o largo plazo, como son
algunas de las que se van a articular en el marco de los contratos financiados
con cargo a los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, que
pueden subsistir hasta finales de 2026, resulta necesario o al menos conve-
niente prever la posibilidad de que concurran ciertas eventualidades y que, en
atencién a ellas, el contrato pueda ser objeto de modificacién.

Precisamente en ese sentido, el proyecto de Real Decreto Ley que fue objeto
de informe por el Consejo de Estado incluia una disposicién al respecto que,
sin embargo, no se recogié finalmente en el texto definitivo del Real Decreto
Ley 36/2020. Sefialaba el entonces art. 53 del proyecto:

1. En los contratos de obra financiados con fondos procedentes del Plan de Recu-
peracién, Transformacién y Resiliencia, no tendrdn la consideracién de modifi-
caciones la inclusién de unidades nuevas y/o de precios nuevos, fijados estos
contradictoriamente por los procedimientos establecidos en la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, y en sus normas de desarrollo cuando no sean de aplicacién los
precios del proyecto original, siempre que no supongan incremento del precio
global del contrato ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda
del 10 por ciento del presupuesto primitivo del mismo.

2. la ejecucién de estas nuevas unidades, y de los nuevos precios asociados, serd
en todo caso obligatoria para el contratista, quien podrd a su vez recurrir tanto
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el modificado como los precios nuevos por la via de los recursos previstos en
la ley 9/2017, de 8 de noviembre.

3. Serd causa de resolucién del contrato de obras sin derecho a indemnizacién para
el contratista la constancia en el acta de replanteo por el contratista de reparos
por defectos en el proyecto que fueran previsibles durante el plazo de presen-
tacién de ofertas en la licitacién sin que se haya comunicado fehacientemente
a dichos defectos, durante la fase de licitacién, al objeto de permitir al érgano
de contratacién el desistir del contrato y la oportuna rectificacién del proyecto.

La causa de resolucién contemplada en el apartado 3 ya la hemos ano-
lizado anteriormente. Las previsiones de los apartados 1 y 2 se hubieran
insertado como complemento de los arts. 205 y 206 LCSP, relativos a las modi-
ficaciones no previstas en el pliego de cldusulas administrativas particulares, y
sobre las mismas el Consejo de Estado realizé en su informe algunas conside-
raciones. Asi, en relacién con el primer apartado, se aceptaba la propuesta
de ampliar los supuestos que no reciben la consideracién de modificaciones,
respecto de los previstos en el articulo 242.4 de la LCSP, para considerar tam-
bién el exceso de mediciones y la inclusién de precios nuevos si se cumplian
determinados requisitos (fijacién contradictoria y maximo 10% del presupuesto
del contrato). Sin embargo, no compartia la extensién de tal consideracién
respecto de la inclusién de nuevas unidades de obra en el contrato, incluso a
las de poca entidad: «...seria ir en contra de la propia naturaleza de las cosas
negar a estos supuestos la condicién de modificaciones contractuales...» llega
a afirmar el Consejo de Estado. No se oponia sin embargo el citado érgano
consultivo —de hecho es lo que propone para agilizar la tramitacién de estas
modificaciones de poca entidad— a que para tales supuestos se dispensase
del cumplimiento de algunos trédmites procedimentales previstos con cardcter
general en los arts 207 y 242 LCSP. Lo Unico que pedia era que se concretasen
los trdmites de los que se puede prescindir en estos casos, teniendo en cuenta
para ello una adecuada ponderacién de todos los intereses en juego (12).

Por ofra parte, el Consejo de Estado tampoco se oponia a la atribucién
del carécter obligatorio de esas modificaciones de contratos de obras que
acordase el érgano de contratacién en el marco de contratos financiados
con fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, que era lo que se
proponia en el apartado 2 del articulo 53 proyectado. Ninguna objecién se
planteaba a contemplar, para estos casos, una excepcién a lo dispuesto en el

(12) Pues bien, siguiendo la sugerencia del Consejo de Estado, hubiera sido posible
prever, para las modificaciones de escasa cuantia de contratos financiados con cargo a fondos
del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia la innecesariedad de audiencia al redactor del
proyecto o de las especificaciones técnicas —exigible ex. art.207.2 LCSP—, o la autoriza-
cién previa del 6rgano de contratacién para la modificacién del proyecto en los contratos de
obras —art. 242.4 LCSP—.
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art. 206.1 LCSP, que Gnicamente dispone la obligatoriedad de las modifica-
ciones acordadas por el érgano de contratacién cuando impliquen, aislada o
conjuntamente, una alteracién en su cuantia que no exceda del 20 por ciento
del precio inicial del contrato, IVA excluido. Es decir, que se podia establecer
el cardcter obligatorio de las modificaciones con independencia del porcentaje
que representasen. Lo Unico que pedia el Consejo de Estado era aclarar «...si
el porcentaje que representan las modificaciones contempladas en el articulo
53 debe ser tenido en cuenta o no a la hora de determinar la obligatoriedad
de otras posibles modificaciones posteriores que no estén amparadas por dicho
articulo, esto es, si debe incluirse en el cémputo del porcentaje acumulado que
tales modificaciones representan a los efectos de lo dispuesto en el articulo
206 de la Ley 9/2017», asi como las eventuales vias de recurso (especial u
ordinarios) de los que dispondria el contratista para plantear su oposicién a
dichas modificaciones o a la fijacién de precios por la entidad contratante.

Sin embargo, como ya hemos sefialado, y a pesar de que el Consejo
de Estado no se oponia a las medidas propuestas, la versién final del Real
Decreto Ley no incluyé ninguna especialidad sobre la modificacién de los
contratos financiados con cargo a los fondos del Mecanismo de Recuperacién
y Resiliencia, de manera que se mantienen inalteradas las reglas generales
previstas en los arts. 204, 205 y 206 LCSP en el dmbito de estos contratos.

No obstante, algunas normas autonémica de las que hemos calificado
como «espejo» al Real Decreto Ley 36/2020 si que han incluido previsiones
sobre modificacién de contratos financiados con fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia. Nos referimos al Decreto-ley 3/2021, de 16 de
febrero, por el que se adoptan medidas de agilizacién administrativa y racio-
nalizacién de los recursos para el impulso a la recuperacién y resiliencia en
el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que en su art. 31 prevé
como causa sobrevenida de modificacién del contrato la modificacién de la
programacién europea que tenga incidencia sobre el objeto del contrato (13).
Sefiala el citado precepto:

«Articulo 31. Modificaciones de contratos.

A los efectos de la modificacién de los contratos prevista en el articulo
205.2.b) de la Lley 9/2017, de 8 de noviembre, se considerardn circunstancias
sobrevenidas imprevisibles las modificaciones de la programacién europea vigente
que tengan incidencia sobre el objeto del contrato.

Las modificaciones que se acuerden deberdn, en todo caso, asegurar el
mantenimiento del equilibrio econémico del contratos.

(13) En idénticos términos se ha incorporado también dicha previsién en la Ley 4/2021,
de 25 de junio, de Medidas Urgentes de Agilizacién y Simplificacién de Procedimientos para
la Gestién y Ejecucién de los Fondos Europeos de Recuperacién (art. 27).
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El contemplado en el art. 31 del Decreto Ley 3/2021 no es en realidad
un supuesto de modificacién nuevo, de manera que la lista de supuestos de
modificaciones no previstas en el pliego de cldusulas administrativas particu-
lares contemplada en el art. 205 LCSP no se ve ampliada, y se respeta el
carécter bédsico de dicho precepto. En realidad, la especialidad autonémica
pretende ser un desarrollo de uno de los supuestos, concretamente el contem-
plado en el apartado 2.b del art. 205 LCSP, que se refiere a las «circuns-
tancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo
lugar la licitacién del contrato». En este sentido, indica el precepto que «se
considerardn circunstancias sobrevenidas imprevisibles las modificaciones de
la programacién europea vigente que tengan incidencia sobre el objeto del
contrato», una previsién que, segin lo dispuesto en el art. 2 del Decreto Ley,
afectard exclusivamente a los contratos financiados con cargo a los fondos
europeos del periodo de programacién 2014-2020 (Fondo Europeo de Desa-
rrollo Regional, Fondo Social Europeo, Fondo Europeo Agricola de Desarrollo
Rural y Fondo Europeo Maritimo y de Pesca), pero no a los que se financien
con cargo al «Instrumento de Recuperacién de la Unién Europea» (en alu-
sién al Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia aprobado por Reglamento
2021/241), por la sencilla razén de que dicho instrumento no estd sujeto a
programacién. En cualquier caso, a pesar de esa limitada aplicabilidad, debe
tenerse en cuenta que, aunque legalmente los cambios de programacién sean
considerados circunstancia sobrevenida e imprevisible para una Administracién
diligente, todavia deberdn cumplirse otros requisitos previstos en el art. 205
y 206 LCSP. Es decir, que la modificacién no podrd alterar la naturaleza del
contrato, no podrd implicar una alteracién en la cuantia del contrato que exceda
aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este
articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido, y por Gltimo, que
la modificacién dnicamente serd obligatoria para el contratista siempre que no
implique, aislada o conjuntamente, una alteracién en su cuantia de mds del
20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.

Dejando aparte esa regulacién legal de las modificaciones de los contratos
financiados con cargo a fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resilien-
cia, la via con la que cuentan las entidades contratantes para hacer frente
a las eventualidades que puedan acaecer durante la ejecucién del contrato
es la del art. 204 LCSP, que permite prever en el propio pliego de cldusulas
administrativas particulares la posibilidad de modificacién del contrato (14).

(14) Este tipo de modificacién deben preverse en los pliegos singulares, no en los
modelos de piegos o pliegos tipo, cuyo contenido debe referirse a aspectos susceptibles de
estandarizacién. Es por ello que la regulacién del contenido de los modelos de pliegos de
contratacién establecida en el Decreto-ley 3/2021, de 12 de abril, de medidas extraordinarias
y urgentes para ejecutar las actuaciones y los proyectos que deben financiarse con fondos
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La cléusula de modificacién que se introduzca en el pliego deberd ser clara,
precisa e inequivoca, y deberd precisar con el detalle suficiente su alcance,
limites y naturaleza, las condiciones en que podrd hacerse uso de la misma
por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma
objetiva, y el procedimiento que haya de seguirse para realizar la modifica-
cién. Debe recordarse, no obstante, que la posibilidad de modificacién de
los contratos por esta via (previsién en el pliego de cldusulas administrativas
particulares) no es absoluta, sino que también presenta algunos limites, princi-
palmente dos: la modificacién no podré suponer el establecimiento de nuevos
precios unitarios no previstos en el contrato, y tampoco podrd superar el veinte
por ciento del precio inicial.

5. Cuestiones relativas al precio de los contratos y su «ajuste»
durante la ejecucién del contrato

Algunos de los proyectos que pretenden articularse con cargo a los fondos
Next generation tienen un componente innovador y disruptivo. Asi va a suceder,
por ejemplo, con algunos de los que presentan una alta componente tecnolégica.
Puede suceder que, en tales casos, resulte muy dificil la determinacién del pre-
cio pagadero por los mismos antes de lanzar la licitacién, por la complejidad
de las prestaciones, la necesidad de utilizar una técnica nueva, o porque no
exista informacién sobre los costes de prestaciones andlogas, de modo que no
sea posible determinar con precisién un precio cierto. En tales casos, la LCSP
admite la celebracién del contrato, e incluso el comienzo de su ejecucién, con
unos «precios provisionales» que serdn determinados a posteriori (15).

En ese caso, y conforme a lo indicado en el art. 102.7 LCSP, el pliego
de cldusulas administrativas particulares deberd incluir una serie de previsio-
nes para determinar el precio definitivo que terminard abonando la entidad
contratante, tales como el procedimiento para ello, con referencia a los costes
efectivos y a la férmula de célculo del beneficio, las reglas contables que el
adjudicatario deberd aplicar para determinar el coste de las prestaciones, o
los controles documentales y sobre el proceso de produccién que la entidad
contratante podrd efectuar sobre los elementos técnicos y contables del coste
de produccién.

europeos en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears, sefiala que «en particular, no debe incluirse la previsién de
modificacién del contrato a la que se refiere el articulo 204 de la Ley 9/2017 (Cfr. art. 18.3)».

(15) Recuérdese, no obstante, que la celebracién de un contrato con precios provi-
sionales Unicamente es posible cuando para la adjudicacién del mismo se haya utilizado un
procedimiento negociado, un didlogo competitivo, o un procedimiento de asociacién para
la innovacién.
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Por ofra parte, en los Gltimos meses, diversos factores estdn haciendo que
se incremente el precio de determinadas materias primas, algunas de las cuales
resultan fundamentales para la ejecucién de ciertos contratos. Ese incremento
resulta més acusado en aquellas materias que deben ser importadas, pues al
alza de precio derivado de la escasez de algunas de ellas ha de sumarse el
de los incrementos del coste del transporte maritimo hasta puertos espafoles.
Diversas asociaciones de contratistas han intensificado en fechas recientes su
reclamacién de establecimiento, en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares de los contratos, de sistemas de revisién de los precios de los
contratos «como mecanismo de mantenimiento del equilibrio econémico de
los contratos». Algunas de ellas han advertido de que si estos incrementos de
precios no se foman en consideracién en las nuevas licitaciones —lo cual incluye
las que se convoquen con cargo a los Fondos del Mecanismo de Recuperacién
y Resiliencia— cabe la posibilidad de que queden desiertas.

A pesar de estar prevista en el art. 103 LCSP, la ley 2/2015, de 30
de marzo, de desindexacién de la economia espafiola, ha convertido en
una prdctica habitual la de excluir la revisién de precios de los contratos
pUblicos, quedando absorbida la evolucién de los mismos dentro del «riesgo
y ventura» del contratista conforme a lo dispuesto en el art. 197 LCSP. A ello
ha contribuido la imposibilidad de referenciar la revisién de precios a indices
generales de precios, como el IPC o el PIB, sino que deba preverse, cuando
sea posible (16) y ademds se decida admitir, indices especificos «que con
la mayor desagregacién posible mejor refleje la evolucién de los precios y
que pueda ser obtenido con informacién disponible al piblico» (art. 2.1.d Ley
2/2015). Pues bien, en el marco de algunos contratos financiados con cargo
a fondos Next generation, especialmente aquellos cuyo plazo de ejecucidn
sobrepase el previsto para la aplicacién de las medidas del Mecanismo euro-
peo de Recuperacién y Resiliencia, puede resultar interesante la inclusién de
indices de revisién de precios para garantizar el mantenimiento del equilibrio
econémico del contrato.

6. La resolucién de incidencias y conflictos durante la ejecucién
de los contratos

Como ya hemos dicho, la ejecucién de los fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia estdn condicionados temporalmente. El art. 20 del

(16) Debe recordarse que, conforme a lo que sefiala el art. 103.2 LCSP «la revisién
periédica y predeterminada de precios solo se podrd llevar a cabo en los contratos de obra,
en los contratos de suministros de fabricacién de armamento y equipamiento de las Admi-
nistraciones Pdblicas, en los contratos de suministro de energia y en aquellos otros contratos
en los que el periodo de recuperacién de la inversién sea igual o superior a cinco afios».
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Reglamento 2021/214/UE establece el 31 de agosto de 2026 como fecha en
la que deberén haberse alcanzado los hitos y objetivos finales de los proyectos
de inversién. En consecuencia, los contratos que se adjudiquen para ejecutar
esos proyectos de inversién deberian incluir mecanismos dgiles de resolucién de
las eventuales incidencias o conflictos que puedan surgir durante la ejecucién
de los contratos, y procurar que el curso de la ejecucién no se interrumpe. Para
ello, puede resultar interesante incorporar cldusulas de remisién a un arbitraje
la resolucién de los eventuales conflictos que puedan surgir.

El arbitraje como férmula de resolucién de conflictos no se encuentra
expresamente contemplado en la LCSP, como si lo estaba en versiones anteriores
de dicha norma estatal. La expresa regulacién del arbitraje para la resolucién
de conflictos que puedan acaecer en la fase de ejecucién de los contratos se
introdujo en la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, con motivo de
su modificacién a través de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacién
de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico,
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para
adaptacién a la normativa comunitaria de las dos primeras. Con ocasién de
la misma se afadieron algunos preceptos al texto original, uno de los cuales
(el 320) indicaba la posibilidad de que las entidades del sector piblico que
no tuvieran el cardcter de Administraciones Piblicas podian remitir a un arbi-
traje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje, la solucién de las diferencias que surgieran sobre los efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos que celebrasen. Dicho precepto pasé
a ser el art. 50 del posterior Texto Refundido de la Ley de contratos del sector
publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, pero desaparecié del
contenido de la LCSP actualmente en vigor.

La omisién en la LCSP de referencias al arbitraje como sistema de reso-
lucién de conflictos durante la ejecucién del contrato no puede ser entendida
como imposibilidad de su articulacién. En este sentido, participamos de la idea
de Gimeno Feuu (2019) que justificaba la desaparicién de las referencias al
arbitraje en la LCSP «para que sea decisién de cada Administracién pdblica
optar por esa posibilidad», adoptando la LCSP una postura neutral al respecto.
De ser ello asi, serdn los pliegos de cldusulas administrativas particulares los
que habrén de prever una cldusula arbitral, que se activard para la resolucién
de las controversias que surjan durante la ejecucién del contrato, pues como
bien sostiene Garcia-Awarez Garcia (2020, 558 y 559) no es ya necesaria una
norma habilitante sectorial, sino que es suficiente la habilitacién general para
la terminacién convencional de los procedimientos administrativos contenida
en el art. 86.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comdn de las Administraciones Pdblicas, de aplicacién subsidiaria
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en los procedimientos administrativos de adjudicacién de contratos publicos
(Disposicién Final Cuarta LCSP):

«...Las Administraciones Piblicas podrdan celebrar acuerdos, pactos, convenios
o contratos con personas tanto de Derecho publico como privado, siempre que no
sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceptibles
de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés piblico que tienen enco-
mendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso,
prevea la disposicién que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracién de
finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con
cardcter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin...».

Debe entenderse que la referencia contenida en el antecitado precepto a
«la disposicién que lo regule» bien puede ser entendida como una remisién a
la cldusula o convenio arbitral que, para la resolucién de los conflictos durante
la fase de ejecucioén, se incluya en el correspondiente pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares. Para las entidades que no tengan la consideracién de
Administracién poblica a efectos de la LCSP, hay que recordar que la ejecucién
de sus contratos queda sometida al derecho privado (art. 26.3 LCSP), por lo
que no hay mayores problemas para fundar en la autonomia de las partes la
inclusién de la cldusula o convenio arbitral.

Pese a la admisién generalizada del arbitraje como férmula de termi-
nacién convencional de los procedimientos administrativos, algunas normas
autonémicas contemplan expresamente esta posibilidad de su utilizacién en
el marco de los contratos piblicos. Asi sucede en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Aragén, donde existe una habilitacién general para todos los
poderes adjudicadores, incluido por tanto los de la Administracién local, para
utilizar el arbitraje para la resolucién e conflictos en cualquier tipo de contrato,
con independencia de la cuantia de los mismos (17). Y esa ha sido, precisa-
mente, la solucién adoptada, en el contexto de los fondos del Mecanismo de
Recuperacién y Resiliencia, por el Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por
el que se adoptan medidas de agilizacién administrativa y racionalizacién de
los recursos para el impulso a la recuperacién vy resiliencia en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, que ha incluido una especialidad para los
contratos financiados con cargo a los citados fondos segin la cual (art. 33) (18):

(17) Cfr. art. 22 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de
Contratos del Sector Piblico de Aragén: «los distintos poderes adjudicadores sometidos a
esta ley podrén remitir a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje, la solucién de las diferencias que puedan surgir sobre los
efectos, cumplimiento y extincién de los contratos que celebren, independientemente de la
cuantia de los mismos».

(18) Una medida similar contempla también la Ley 9/2021, de 25 de febrero, de
simplificacién administrativa y de apoyo a la reactivacién econémica de Galicia.
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«...1. la solucién de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos,
cumplimiento, cuestiones relativas al reequilibrio econémico del contrato y extin-
cién de los contratos sobre materias de libre disposicién conforme a derecho, de
expedientes que se financien con cargo a los fondos europeos, independientemente
de la cuantia de los mismos se podrdn remitir a un arbitraje, conforme a las
disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, sin que sea
necesario Decreto acordado en Consejo de Gobierno, atendiendo a lo previsto en
el articulo 21.3 del Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda Piblica de
la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo.

La sumisién a arbitraje no podrd en ningin caso suponer renuncia al ejercicio
de las prerrogativas de la Administracién en los contratos reconocidas en el articulo
190 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de modo que lo que se someterd
a arbitraje seré el acuerdo que adopte el érgano de contratacién después del
procedimiento que para el ejercicio de dichas prerrogativas establece el articulo
191 de dicha Ley.

2. los pliegos reguladores de los contratos que se financien con cargo a
los fondos europeos, determinardn la composicién del érgano arbitral que deba
conocer del asunto que se someta a laudo arbitral, garantizando la igualdad y el
equilibrio de las partes en la composicién del mismo conforme al Titulo Il de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre. Asimismo incorporardn como anexo una cldusula
de sumisién a arbitraje en los términos del apartado 1 a la que podrdn adherirse
los licitadores. Dicho anexo tendrd el contenido que se determine en los modelos
de pliegos de cldusulas administrativas particulares tipo a que hace referencia el
articulo 25 de este Decreto-ley.

3. El érgano arbitral para la resolucién de conflictos estaré formado por uno
o fres drbitros. El procedimiento de designacién se concretard, con respeto a lo
establecido en el titulo Il de la ley 60/2003, de 23 de diciembre, en el anexo
que se incorporard a los pliegos de cldusulas administrativas particulares conforme
a lo indicado en el apartado 2. En su caso, la designacién de los drbitros por la
Administracién corresponderd a la persona titular de la Consejeria de adscripcién
del 8rgano de contratacién. La retribucidéna los drbitros se efectuard conforme a las
reglas establecidas en el articulo 37.6 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 139 de la Lley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

4. El plazo de resolucién del arbitraje serd como mdximo de dos meses.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, este plazo podrd ser prorrogado por
los drbitros, por un plazo no superior a un mes, mediante decisién motivada».

A través de esta disposicién se concretan los términos en que las entidades

dependientes de la Comunidad Auténoma de Andalucia que tramiten contratos
que se financien con cargo a los fondos europeos, pueden someter a un arbitraje
la resolucién de los conflictos que puedan surgir durante la ejecucién de los
mismos. La previsién de resolucién del conflicto en un méximo de dos meses
asegura que el conflicto no afecte criticamente a la ejecucién del contrato, y
puedan cumplirse los plazos de ejecucién previstos.
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Esta habilitacién expresa no excluye la necesidad de definir en el pliego
de cldusulas administrativas particulares la cléusula o convenio arbitral. En el
caso de Andalucia se especifica que se incluird un modelo de cldusula en los
pliegos-ipo que tienen previsto publicar, lo cual homogeneizaré sus contenidos,
y facilitard el recurso a su aplicacién.

Una préctica como la descrita, podria ser utilizada por cualquier entidad
que deba tramitar contratos financiados con fondos del Mecanismo de Recupe-
racién y Resiliencia, beneficiandose de una répida resolucién de los eventuales
conflictos que puedan surgir durante la ejecucién de dichos contratos.

7. A propésito de la necesidad de mecanismos de control...

A nadie se le escapa que la pretendida agilizacién de los procedimientos
de contratacién que persiguen las medidas establecidas en el Real Decreto
Ley 36/2020 no debe suponer una merma de las garantias y controles de
ejecucién de los fondos. Antes al contrario, las garantias de buena adminis-
tracién deben mantenerse igualmente, o incluso en algin caso reforzarse, tal
y como ha sugerido la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de
la Contratacién en su «Guia bdsica Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia», al indicar que «se hace preciso desde un primer momento el
refuerzo de medidas que garanticen una correcta adecuacién a derecho de
las operaciones proyectadas y ejecutadas de modo que la flexibilizacién de
algunos controles no provoque situaciones indeseadas. En este sentido, el gran
volumen de fondos previsto y el escaso tiempo para su compromiso y ejecucién
provoca indudablemente una situacién de riesgo (p. 44 de la versién de 1 de
julio)». La situacién sefialada requiere, a juicio de la OIRESCON, hace preciso
e indispensable la implementacién de los correspondientes controles en todas
las fases de los procedimientos, asi como un seguimiento continuo.

Es por ello que nos centraremos a continuacién en desgranar diferentes
posibilidades de control de la ejecucién de los contratos que podrian articu-
larse para garantizar el uso adecuado de los fondos europeos con los que
se financian.

A) La vertiente organizativa del control. Reforzar la figura del
responsable del contrato

Un instrumento tipico de control de la ejecucién es la figura del respon-
sable del contrato, a la que se refiere el art. 62 LCSP. Dicha figura opera,
con carécter obligatorio («los érganos de contratacién deberdn designar un
responsable del contrato») y con independencia de la unidad encargada del
seguimiento y ejecucién ordinaria del contrato. Al responsable del contrato
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corresponde supervisar su ejecucién y adoptar las decisiones y dictar las
instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la
prestacién pactada. En los contratos de obras, las facultades del responsable
del contrato serdn ejercidas por el Director Facultativo.

Los pliegos son el lugar en el que determinar las facultades que le corres-
ponderdn al Responsable del contrato durante la ejecucién del mismo, y en los
mismos se pueden contemplar su intervencién en las siguientes actuaciones (19):

a. Control de las condiciones de ejecucién del contrato tanto genera-
les (condiciones laborales, subcontratacién) como especiales (plazos,
hitos, etc...).

Control del cumplimiento de las mejoras ofertadas por el contratista.

Modificacién de los recursos adscritos a la ejecucién del contrato.

Modificacién del contrato, prérrogas y ampliaciones de plazo.

Procedimientos de imposicién de penalidades o de resolucién del

contrato.

f.  Conformidad con los trabajos entregados a efectos de pagos (parciales
y total o final).

g. Lliquidacién del contrato transcurrido el plazo de garantia y proceden-
cia de devolucién o incautacién de las garantias constituidas.

© o 0 o

El responsable del contrato puede ser una persona fisica o juridica, vincu-
lada a la entidad contratante o ajena a él. Algunas entidades estdn reforzando
sus capacidades y equipos de control mediante la celebracién de contratos
de servicios con empresas externas que asumen, por cuenta del 6rgano de
contratacién, las funciones que en los pliegos de sus contratos estd previsto
que asuma el responsable del contrato (20).

(19) La normativa autonédmica equivalente al Real Decreto Ley 36/2020 ha contem-
plado algunas previsiones especificas en relacién con esta figura del responsable del contrato.
Asi, el debe desarrollar las funciones que establezca la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector piblico, asi el Decreto-ley 5/2021, de 2 de febrero, por el que se
aprueban medidas urgentes para la implementacién y gestién de los fondos procedentes del
Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia y del fondo REACT-EU para la Administracién de
la Generalidad de Catalufia y su sector piblico indica que el responsable del contrato debe
desarrollar las que establezca la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, «asi como las funciones siguientes:

a) Autorizar la alteracién de los medios humanos y materiales que se obligé a adscribir
a la ejecucién del contrato.

b) Enviar a la Comisién mixta de seguimiento las hojas de seguimiento y las propuestas de
modificacién, penalidades o resolucién que correspondan. El responsable del contrato puede
asistir a las reuniones de la Comisién mixta de seguimiento y control con voz y sin voto...».

(20) Asi se ha contemplado expresamente tal posibilidad en el , sefialando que «para
las funciones de control de la ejecucién y de resolucién de las incidencias que surjan, se puede
contratar una asistencia externa...».
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B) Garantias frente a la descertificacién de inversiones: una opcién
cuestionable

Como ya hemos dicho, la normativa que diferentes Comunidades Auténo-
mas ha aprobado como «espejo» del Real Decreto Ley 36/2020, ha profundi-
zado en mayor medida en algunos aspectos de la ejecucién de los contratos
financiados con fondos del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

En este sentido, y en relacién con las medidas de aseguramiento del
adecuado uso de los fondos, nos ha sorprendido una de las disposiciones
incluidas en el Real Decreto Ley, al hilo de la regulacién del contenido de los
modelos de pliegos que alli va a elaborar la direccién general competente en
materia de contratacién piblica. Como uno de esos contenidos a incluir en los
pliegos se indica que «la garantia definitiva serd devuelta al contratista cuando
el érgano competente de fiscalizacién de la Unién Europea acepte la solicitud
de certificacién presentadax, previsién orientada, aparentemente, a garantizar
el adecuado uso de los fondos asignados a la ejecucién del contrato. Pudiera
pensarse que con la retencién de la garantia definitiva (recordemos, el 5 por
ciento del importe de adjudicacién del contrato) el érgano de contratacién
podria eventualmente resarcirse en caso de descertificacién total o parcial de
los gastos que hubieran supuesto la ejecucién del contrato en cuestién, una
medida que, sin embargo, presenta, a nuestro juicio, algunas aristas.

La inclusién de tal previsién no tiene una justificacién aparente, o al menos
no se especifica en la exposicién de motivos del Decreto Ley. Incluso, a nuestro
juicio, podria vulnerar el orden de distribucién de competencias en materia
de contratacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Recordemos
en este punto que la ley 9/2017, de contratos del sector piblico regula, con
cardcter bésico, la cuestién de la devolucién de las garantias definitivas en
suart. 111, que de ordinario se vincula al vencimiento del plazo de garantia
del contrato. La previsién de la norma catalana, al establecer un plazo de
duracién que en algunos casos —la mayor parte vaticinamos— excederd del
plazo de garantia de los contratos, supondria en este punto un exceso del
legislador catalén, habida cuenta de la clara afeccién que esa medida supone
al principio de igualdad de los licitadores y los contratistas.

No hay que olvidar el importante efecto indirecto que una medida como
la sefalada va a tener sobre los precios de las licitaciones, que se verdn
incrementados (y en la misma medida deberia preverse a la hora del célculo
de los valores estimados) como consecuencia del mayor coste financiero que
los contratistas soportardn por el mantenimiento de las garantias (normalmente
constituidas mediante avales bancarios) durante un mayor tiempo.

Ademds, no se entiende muy bien el objeto de esa «retencién» de la
garantia definitiva al contratista hasta que «el érgano competente de fiscali-
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zacién de la Unién Europea acepte la solicitud de certificacién presentada»,
ya que, a nuestro juicio, dificilmente se podria trasladar al contratista una
eventual responsabilidad por la no absorcién final de la financiacién europea
por parte de la entidad contratante derivada del incumplimiento de las normas
que regulan la gestién de los fondos del Mecanismo de Recuperacién y Resi-
liencia. Hay que recordar que los contratistas no son sujetos destinatarios de
los instrumentos de gestién de esos fondos, y que su relacién con la entidad
contratante se regird por lo dispuesto en los correspondientes pliegos del con-
trato. En este preciso sentido, la disposicién adicional cuarta del Real Decreto
ley 36/2020 ha previsto expresamente que «La no obtencién de ingresos
por absorcién de fondos europeos conforme a la normativa comunitaria de
aplicacién con cardcter final, no conllevard la nulidad o anulabilidad de las
actuaciones llevadas a cabo por la Administracién en aplicacién de lo previsto
por este real decreto ley».

C) La vertiente institucional del control: Una reflexién sobre el
papel de los 6rganos consultivos, de supervisién de la contra-
tacién publica, y de control externo

Han sido numerosas las voces que han destacado la necesidad de «vigilar»
la ejecucién de los contratos financiados con los con fondos del Mecanismo
de Recuperacién y Resiliencia, para evitar posteriores sorpresas, pero muy
pocas se han atrevido a concretar los instrumentos de control, que también
tienen una vertiente organizativa, y que en el dmbito de contratacién piblica
corresponde fundamentalmente a los érganos consultivos en materia de con-
tratacién, y también la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de
la Contratacién Piblica (OIRESCON). Las siguientes lineas las dedicaremos
a apuntar algunas ideas sobre el papel que deberian jugar dichos 6rganos.

El Real Decreto Ley 36/2020 atribuye expresamente la funcién de «intér-
prete» de sus disposiciones en materia de contratacién a la Junta Consultiva de
Contratacién Piblica del Estado, facultdndole asimismo para «dictar las Instruc-
ciones que resulten necesarias para coordinar la aplicacién de las disposiciones
anteriores a fin de la correcta tramitacién de los contratos financiados con
fondos del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia», competencia
que parece superponerse con la de «velar por la correcta aplicacién de la
legislacién de la contratacién piblica a los efectos de detectar incumplimientos
especificos o problemas sistémicos» que conforme al art. 332.6.b LCSP se atri-
buye a la OIRESCON (21), a la que, en relacién con los contratos financiados

(21) Como bien apunta Moreno MoLina (2020, 308), en ejecucién de esa competencia
la OIRESCON «podrd aprobar instrucciones fijando las pautas de inferpretacién y de aplicacién
de la legislacién de la contratacién pdblica» (art. 332.7 LCSP)
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con fondos del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia no se ha
atribuido ningiin cometido especifico.

La Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado ya ha dictado
alguna Instruccién de las referidas el art. 57 del Real Decreto Ley 36/2020,
que serdn obligatorias Unicamente para los érganos de contratacién del sec-
tor pdblico estatal (22). También se ha pronunciado sobre otras disposiciones
del Real Decreto Ley 36/2020, como el art. 58, relativo a las especialida-
des del recurso especial en materia de contratacién, a través de sus cldsicos
informes, en lugar de a través de Instrucciones (23). En cambio, todavia —al
menos a fecha de cierre de este articulo— no ha publicado los pliegos-tipo
de contratacién a que se refiere el art. 54. Es cierfo que no encontramos en
el Real Decreto Ley 36/2020 una expresa atribucién a la Junta Estatal de tal
cometido, a diferencia de lo que han hecho diferentes normas autonémicas
dictadas a modo de «espejo», atribuyendo expresamente a érganos concretos
la elaboracién de esos modelos de pliegos (24). Incluso la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén ha
informado ya la adaptacién de sus modelos de pliegos generales a las espe-
cialidades del Real Decreto-Lley 36,/2020 (25). Y puede inducir a confusién el
hecho de que la aprobacién formal de esos pliegos-tipo se haya atribuido al
Comité Técnico para el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia a
que se refiere el art. 15 del citado Real Decreto-ley 36/2020. Sin embargo,
la elaboracién de los pliegos tipo es una tarea que, en nuestra opinién, debe
asumir la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado como parte de esa
tarea de coordinacién de la aplicacién de los arts. 39 a 48 del Real Decreto
Ley 36/2020 que se le encomienda. Es, por otra parte, el érgano al que se
ha encomendado histéricamente la «normalizacién» de pliegos de cldusulas
administrativas particulares para la ejecucién de ofros fondos de inversién (26).

(22) Instruccién de 11 de marzo de 2011, sobre la tramitacién de urgencia de los
procedimientos de licitacién de los contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes
del plan de recuperacién, transformacién vy resiliencia.

(23) Informe 8/2021, de 11 de marzo.

(24) La direccién general competente en materia de contratacién piblica en el caso de
Cataluiia (La norma catalana (art. 16.3) habilita asimismo que las entidades locales puedan
promover modelos de pliegos con los criterios establecidos el art. 16.1 a los efectos de facilitar,
agilizar y simplificar la tramitacién de los expedientes de contratacién publica que eventualmente
hayan de licitar); la Comisién Consultiva de Contratacién Pblica, en Andalucia, previo informe
del Gabinete Juridico (art. 25.1); o a un grupo de trabajo sectorial en Galicia (62.2) en el
que —destacamos como nota diferenciadora respecto del resto de previsiones autonédmicas—
se garantiza la participacién de la Federacién Gallega de Municipios y Provincias (art. 63.3).

(25) Informe 8/2021, de 10 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(26) Cfr. Disposicién final primera del Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre,
por el que se crean un Fondo Estatal de Inversién Local y un Fondo Especial del Estado para
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Recordemos que en esos pliegostipo, a través de los cuales se pretende
homogeneizar y agilizar los procesos de contratacién por parte de los dife-
rentes centros gestores, se han de recoger «los criterios verdes, digitales, de
innovacién, de potenciacién de pymes y de responsabilidad social que se
consideren necesarios y estén amparados por la norma legal correspondientes.
Seria, por tanto, un buen instrumento en el que «normalizar» también algunas
de las cuestiones que hemos propuesto, tales como condiciones especiales de
ejecucién, régimen de penalidades, causas de resolucién de contratos, etc...

Por otro lado, y a pesar del llamativo silencio del Real Decreto Ley 36/2020
sobre las funciones que ha de desempefiar la OIRESCON en relacién con los
contratos financiados con fondos del Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia, dicho érgano ha publicado recientemente una «Guia bdsica Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resilienciax», que actualiza periédicamente.
La OIRESCON, en ausencia de un mandato expreso, justifica su intervencién
«ante la complejidad de las actuaciones y la trascendencia de la correcta
ejecucién» del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia presentado
por el Gobierno de Espafia el 7 de octubre de 2020. Aunque, advertimos, el
andlisis que se realiza en el citado documento, no lo es en realidad del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, sino de las disposiciones del

Real Decreto Ley 36/2020.

Los comentarios que formula la OIRESCON sobre las disposiciones en
materia de contratacién incluidos en el Real Decreto Ley 36/2020 y en la
normativa autonémica «espejo» se complementan con un apartado de «Reco-
mendaciones de la OlIReScon en materia de contratacién vinculada a la ejecu-
cién de Fondos europeos», que dudamos responda a las facultades que le son
reconocidas en el art. 332.7 LCSP, sino que se insertan en la Guia a modo
de «reflexién» o «comentario» (27). Como ya hemos indicado anteriormente,
en primer lugar, la OIRESCON enfatiza la necesidad de reforzar el control
afirmando que «... se hace preciso desde un primer momento el refuerzo de
medidas que garanticen una correcta adecuacién a derecho de las operaciones
proyectadas y ejecutadas de modo que la flexibilizacién de algunos controles
no provoque situaciones indeseadas. En este sentido, el gran volumen de fondos

la Dinamizacién de la Economia y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para
atender a su financiacién, y disposicién adicional quinta del Real Decretoley 13/2009, de
26 de octubre, por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

(27) En ejercicio de las funciones, la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién
de la Contratacién:... d) Podré aprobar instrucciones fijando las pautas de interpretacién y de
aplicacién de la legislacién de la contratacién piblica, asi como elaborar recomendaciones
generales o particulares a los érganos de contratacién, si de la supervisién desplegada se
dedujese la conveniencia de solventar algin problema, obstdculo o circunstancia relevante
a los efectos de dar satisfaccién a los fines justificadores de la creacién de la Oficina. Las
instrucciones y las recomendaciones serdn objeto de publicacién...
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previsto y el escaso tiempo para su compromiso y ejecucién provoca induda-
blemente una situacién de riesgo». Sin embargo, y pese a tal declaracién,
la OIRESCON no incluye en su Guia ninguna propuesta o medida concreta
de control que articular para aquilatar esa situacién de riesgo. Aparte de lo
anterior, la OIRESCON formula algunas recomendaciones relativas a la utili-
zacién de consultas preliminares o de valoracién preponderante de criterios
de adjudicacién evaluables con férmulas, como medida de agilizacién de los
procedimientos.

En el plano de la ejecucién de los contratos, como «herramientas de
apoyo en la gestién de los Fondos» la OIRESCON se limita a sefialar que «El
refuerzo de la profesionalizacién en esta materia puede resultar fundamental
para una adecuada gestién de los proyectos en todas sus fases. Igualmente,
el refuerzo de la figura del responsable del contrato (apoyado por unidad
técnica o entidad contratada al efecto) resultard imprescindible y especialmente
necesario en actuaciones de complejidad». Unas recomendaciones ciertamente
demasiado genéricas como para resultar dtiles.

Aparte de las anteriores, y pensando en la posterior fase de justificacién
de los fondos invertidos, debe llamarse la atencién sobre la conveniencia de
articular un seguimiento «a tiempo real» de estos proyectos con utilizacién de
auditoria de costes, como bien ha propuesto Gimeno Feut (2021.a, 108). Como
indica dicho autor, para ello puede convenir la intervencién de los Organis-
mos de Control Externo, auditando la ejecucién en tiempo real conforme a los
pardmetros y cronograma que para cada contrato se considere conveniente.
Eso exigiria la adopcidn por dichos érganos de un nuevo rol, tal y como ha
propuesto IGLesias Rey (2020), enfocado a la gestién preventiva de riesgos, que
se centre en la gestién sistemdtica del riesgo, incluyendo identificacién, evalua-
cién, tratamiento y seguimiento, para la medicién del desempefio y deteccién
de aquellas debilidades del sistema que necesitan de una nueva forma de ser
tratadas. Desde luego, seria una buena medida a adoptar, muy en la linea
de las consideraciones del Tribunal de Cuentas Europeo al informar sobre el
proyecto de reglamento por el que se establecia el Mecanismo de Recupera-
cién y Resiliencia, donde advertia la necesidad de articular medidas eficaces
contra el fraude y las irregularidades para prevenir los riesgos derivados de
la existencia de recursos adicionales importantes que deben gastarse en un
plazo breve, como sucede con el citado Mecanismo.
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